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A ADMINISTRAGAO PUBLICA E SEUS MECANISMOS DE ANTICORRUPGAO

Marcello Alexandre Franco de Paiva’

RESUMO

Este trabalho apresentou uma anadlise sobre a Administragdo Publica no Brasil. O
ramo do Direito Administrativo trata das normas e dos principios juridicos que regem
toda a administracdo no pais. A Administragdo publica é regida por principios
constitucionais, que contam com previsdo na Constituigdo Federal, a saber: o
Principio da Legalidade, Principio da Moralidade e Principio da Impessoalidade,
Principio da Publicidade, Principio da Eficiéncia, Principio da Seguranga Juridica).
Na Administragao Publica ha o controle desses principios. Existem diversos tipos e
formas de controlar a Administragao Publica, que variam conforme o Poder. Entre as
formas de controle da Administracdo Publica se destacam a Governanga e o
Compliance.

Palavras-chave: Administragdo Publica. Controle. Governanga. Compliance.

SUMARIO

" Qualificagao do autor.



TINTRODUGAO .........ooiiiieeeeeeee ettt ns s sanas 6

2 NOGOES GERAIS SOBRE O DIREITO ADMINISTRATIVO.............cccoeveuevererenne. 6
2.1 Conceito € CaracteriStiCas ...........veriiiiiiiii e 7
2.1.1 Principios constitucionais da administragdo publica...........ccccccevviiiiieen e, 7
3 CONTROLE NA ADMINISTRAGAO PUBLICA ............oovivieee e 14
3.1 DEFINICOES NO CONTROLE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA.............co........ 14
3.1.1 Classificagdo das formas de controle da administragédo publica ...................... 14
4 DA GOVERNANGA E DO COMPLIANCE ..........cccoiiiiieiiieiciie e 19
4.1 CONTROLE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA - O COMPLIANCE E A
GOVERNANGA ...ttt ettt ettt et sttt 19
S I 070 T3 o] =g o= SRS 23
5 CONCLUSAO ..ottt s 25

REFERENCIAS.........ooooitiiitiiiiei ettt eee ettt st 25



1 INTRODUGAO

No Direito Administrativo sdo inUmeros os mecanismos que visam coibir
qualquer atuacédo abusiva por parte do Estado, que tém no Brasil um governo
submetido ao controle constitucional e legal.

A Administracdo Publica é regida, essencialmente, pelos seus principios
(Principio da Legalidade, Principio da Moralidade, Principio da Impessoalidade,
Principio da Publicidade, Principio da Eficiéncia e Principio da Seguranga Juridica),
que foram analisados ao decorrer do trabalho. Todos os Principios, devem
obediéncia ao interesse publico, uma vez que este é o objetivo do direito publico, a
regulagdo dos interesses da sociedade. Para a eficiéncia da Administracdo seus atos
devem ser compativeis com as fontes do direito publico e devem atender os
interesses sociais, para atingir esse objetivo em sua integralidade é necessario que
haja um controle da administragao publica, tanto controle externo como o interno,
que visem coibir atos que prejudiquem o bem comum tutelado em questao

Sao varios os tipos de controle dentro da Administracdo Publica e cada um
deles exerce um papel na luta para a manutengao do sistema democratico brasileiro.

No século XXI, duas palavras ganham destaque quando o assunto é
mecanismos de controle na Administragdo Publica, a saber: Governanga e
Compliance.

A Governanga é um conjunto de mecanismos de lideranga, estratégia e
controle posto em pratica para avaliar, direcionar e monitorar a gestdo, com vistas a
condugao de politicas publicas e a prestagédo de servigos de interesse da sociedade.

O Compliance tem como objetivo assegurar o cumprimento das leis, normas e
regimentos que exercem influéncia sobre a administragdo. Juntas, a Governagéo e o
Compliance tém se mostrado aliadas na manutencédo do objetivo da Administragdo

Publica no Brasil.

2 CAPITULO | - NOGOES GERAIS SOBRE O DIREITO ADMINISTRATIVO



2.1 Conceito e caracteristicas

O Direito Administrativo € um dos ramos do Direito Publico, uma vez que rege
a organizagdo e o exercicio de atividades do Estado voltadas para a satisfagdo do
interesse publico. Sdo varios os conceitos apresentados pela doutrina para o direito
administrativo, especialmente porque ha autores que adotam critérios distintos para
a demarcacgéo do campo de atuagéo desse ramo do direito.

Porém adotamos os ensinamentos de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo
que conceituam o direito administrativo como o conjunto de regras e principios que,
orientados pela finalidade geral de bem atender ao interesse publico, disciplinam a
estruturagdo e o funcionamento das entidades e o6rgdos integrantes da
administragdo publica, as relagdes entre estas e seus agentes, o exercicio da fungéo
administrativa- especialmente quando afeta interesses dos administrados- e a
gestédo dos bens publicos. (ALEXANDRINO; PAULO, 2008, p. 3).

2.1.1 Principios constitucionais da Administragao Publica

Os principios constitucionais que regem a administracdo Publica estdo
previstos no texto da Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente no seu Art.
37, que contém os cinco principios que sao pilares e fundamentais para dar

credibilidade ao ato administrativo praticado pelo gestor da Administragéo Publica.

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

O agente publico deve agir com probidade dentro da legalidade, moralidade,
publicidade, sempre buscando a eficiéncia do bom servigo publico,
praticando sempre de modo impessoal, buscando tdo somente prestar o
servigo publico de boa qualidade para a satisfagdo dos seus administrados.
[...] (BRASIL, 1988).

O principio da legalidade se encontra previsto na Constituicao Federal, Art. 5°,

paragrafo Il:

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a



inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.-]
Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de leij; [...] (BRASIL, 1988).

Esse principio esta inserido no rol da Constituigdo Federal, que trata os direitos
individuais, voltados para a defesa do particular contra o Estado. Essa precaugéo do
legislador visa privar o particular ou o cidaddo de possiveis abusos de poder e
arbitrariedades por parte do Estado, ou seja, ao cidadao é possivel fazer tudo aquilo
que esteja dentro da lei. Em outras palavras, é permitido fazer tudo aquilo que a lei
nao os proiba.

No entanto, existe uma grande diferengca no que tange ao principio da
legalidade para os particulares e o principio da legalidade na Administracéo Publica.
No primeiro caso, como foi abordado no paragrafo anterior, aos particulares é
permitido fazer tudo aquilo de que a lei ndo os proiba e, no segundo plano, no que
tange a Administragao Publica, s6 é permitido fazer alguma coisa caso a lei autorize
ou determine e, ndo havendo previséo legal, é perfeitamente impossivel a atuagédo
administrativa.

Segundo os professores Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2008), pode-
se afirmar que, no dmbito do direito administrativo, como decorréncia do regime de
direito publico, a legalidade traduz a ideia de que a Administragéo Publica somente
tem a possibilidade de atuar quando exista lei que o determine (atuagéo vinculada)
ou autorize (atuagéo discricionaria), devendo obedecer estritamente ao estipulado
na lei ou, sendo discricionaria a atuagao, observar os termos, condigdes e limites
autorizados na lei.

A administragéo, além de néo poder atuar contra a lei ou além dela, somente
pode agir segundo a lei - a atividade administrativa ndo pode ser contra legem nem
praeter legem, mas apenas secundum. Os atos eventualmente praticados em
desobediéncia a tais parametros sao atos invalidos e podem ter sua invalidade
decretada pela prépria Administragéo que os haja editado (autotutela administrativa)
ou pelo Poder Judiciario (ALEXANDRINO; PAULO, 2008, p. 194).

A finalidade do principio da moralidade administrativa é o dever de
honestidade por parte do agente publico, que trata da coisa publica, ndo bastando
somente respeitar o que estd exposto na lei, tendo esse a obrigacédo de zelar pelos

interesses da coletividade.



Segundo os professores Fabio Nadal e Vauledir Ribeiro Santos (2010, p. 33),
o principio da moralidade, explicito na Constituicdo Federal, caracteriza-se por exigir
do administrador publico um comportamento ético de conduta, ligando-se aos
conceitos de probidade, honestidade, lealdade, decoro e boa-fé. A moralidade se
extrai do senso geral da coletividade representada e ndo se confunde com a
moralidade intima do administrador (moral comum), mas com a profissional (ética
profissional).

A atuagdo dos agentes publicos deve ser pautada na ética, para o bom
exercicio e desempenho das suas fungdes, observando, desde sempre, padroes
especificos de conduta, cuja inobservancia gera uma grande possibilidade da
invalidagdo dos atos administrativos praticados em desacordo com o referido
principio.

Todo ato administrativo deve ser realizado com probidade e boa-fé, nao
existindo a possibilidade de conduta adversa ou contraria por parte do agente
administrativo, se ndo a prevista na lei, sendo a conduta proba e honesta um
requisito para a validade do ato administrativo. A ndo observancia prevista em lei
torna o ato nulo.

Tal principio é de fundamental importancia, ja que se trata da administragéo
publica, ou seja, a gestdo de recursos publicos. Hoje o poder judiciario, na
fundamentacdo dos seus julgados e acoérdaos, esta utilizando tal principio na
justificativa de condenagéo nos crimes contra a administragédo publica.

No tocante ao importante Principio da Impessoalidade, o administrador
publico tem que ter uma atuacéo objetiva, visando apenas atingir os interesses
publicos, ndo sendo permitido a esse, no exercicio das suas fungdes, buscar ou
deixar prevalecer interesse privado ou de terceiros. Em outras palavras, poderiamos
definir tal principio como uma obrigacdo de servir a todos sem fazer qualquer
distingéo, seja ela politico-partidaria, de classe, econdmica, religiosa, dentre outras,
uma vez que a grande finalidade é satisfazer o interesse publico.

Segundo o doutrinador Meirelles (2013, p. 95), o principio da impessoalidade
nada mais é que o classico principio da finalidade, o qual impde ao administrador
publico que s6 pratique o ato para o seu fim legal. O principio da finalidade veda a
pratica de ato administrativo sem interesse publico ou conveniéncia para a
Administragdo, visando unicamente satisfazer interesses privados, por favoritismo

ou perseguicao dos agentes governamentais, sob a forma de desvio de finalidade.
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Esse desvio de conduta dos agentes publicos se constitui como uma das mais
insidiosas modalidades de abuso de poder.

O Principio da Publicidade esta previsto expressamente no art. 37 da lei
magna, diretamente ligado ao direito a informagao (Art. 5°, XXXIIl, CF/88). A
publicidade visa a manter a transparéncia dos gastos publicos, ou seja, deixar claro
para a sociedade ou para qualquer outro interessado sobre assuntos publicos,
comportamentos e decisdes tomadas pelos agentes da Administragéo Publica.

O principio da finalidade, segundo os professores Fabio Nadal e Vauledir
Santos (2010), ressalta que a administragéo publica tem a obrigagdo de dar ampla
divulgacéo dos atos que pratica, salvo em hipoteses de sigilo necessario. A excecao
a publicidade esta no art. 5°, XXXIll, da Constituicdo Federal, o qual estabelece que
sdo sigilosos os casos que possam ameacar a seguranca da sociedade ou do
Estado. A publicidade é condigdo de eficacia do ato administrativo e tem por
finalidade propiciar seu conhecimento pelo cidaddo, possibilitando o controle por
todos os interessados (NADAL; SANTOS, 2010, p. 34).

O Principio da Eficiéncia visa a “boa administragdo”, aquela que consiga
atender aos anseios na sociedade e que consiga, de modo legal, atingir resultados
positivos e satisfatorios em prol da sociedade.

O que mais se deseja que acontega é uma boa gestéo dos recursos publicos
por parte dos seus agentes, para garantir um servigo publico de qualidade e para
que sejam supridas as necessidades da sociedade que os custeia pelo pagamento
dos seus impostos. O principio da eficiéncia nos mostra que existe uma grande
preocupagédo com os resultados.

Hely Lopes Meirelles (2013, p. 102) afirma que:

O Principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida
com presteza, perfeicéo e rendimento funcional. E o mais moderno principio
da fungdo administrativa, que ja ndo se contenta em se desempenhar
apenas com uma legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo
publico e satisfatério atendimento as necessidades da comunidade e de
seus membros.

Ja os professores Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2008, p. 203)
entendem e afirmam que o principio da eficiéncia tem como corolario a boa
qualidade. A partir da positivagdo desse principio como norte da atividade

administrativa, a sociedade passa a dispor de base juridica expressa para atingir a
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efetividade do exercicio de direitos sociais, como a educacgdo e a salde, os quais
tém que ser garantidos pelo Estado com qualidade ao menos satisfatéria.

A seguranga juridica se revela como principio basilar do ordenamento juridico
como um todo e ndo apenas na seara administrativa, uma vez que em um Estado
Democratico de direito € inaceitavel que o povo nado tenha garantida a tutela
jurisdicional com a consequente imutabilidade daquilo que foi decidido.

Celso Antonio Bandeira de Mello expde sobre o Principio da Seguranga Juridica
(2003, p. 7-8) que:

Esta ‘seguranca juridica’ coincide com uma das mais profundas aspiracdes
do homem: a da seguranca em si mesmo, a da certeza possivel em relacdo
ao que o cerca, sendo esta uma busca permanente do ser humano é a
insopitavel necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como
estavel, ou relativamente estavel, o que permite vislumbrar com alguma
previsibilidade o futuro; é ela, pois, que enseja projetar e iniciar,
consequentemente- e ndo aleatoriamente ao mero sabor do acaso —
comportamentos cujos frutos sdo esperaveis a médio e longo prazo [...]

Nota-se, portanto, que o principio da seguranca juridica possui como objetivo
precipuo evitar desconfortos traumaticos, protegendo, assim, a estabilidade e
primando pela certeza nas relagbes juridicas, o que cada vez se mostra mais dificil
em uma sociedade que estd em constante modificagdo (MARINELA, 2014).

Sendo assim, a seguranga juridica ndo esta vinculada apenas a pratica de atos
ou na tomada de decisGes administrativas, revelando-se, na verdade, por uma
indispensavel observancia em todas as areas do direito.

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade ndo se encontram
expressamente previstos na Constituicdo da Republica, todavia, sdo principios de
observancia obrigatéria tanto na aérea juridica quanto na administrativa, sendo,
inclusive, utilizado pelo Supremo Tribunal Federal ao proferir as suas decisoes.

Esses principios sdo, em geral, analisados de forma conjunta, doutrinariamente,
pois apesar de cada qual possuir o seu significado, a observancia de um estara direta
ou indiretamente atrelada a outro. Dessa forma, inclusive, entende Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2014, p. 81):

Embora a Lei n° 9.784/99 faga referéncia aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, separadamente, na realidade o segundo constitui um dos
aspectos contidos no primeiro. Isto porque o principio da razoabilidade, entre
outras coisas, exige proporcionalidade entre os meios de que se utiliza a
administracao e os fins que ela tem que alcangar [...].
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Em que pese o tratamento conjunto dado aos principios, € importante dizer que
eles se complementam, sendo que cada um abrangera um aspecto, desse modo,
discorrer-se-a acerca das caracteristicas de cada um desses.

A razoabilidade é uma forma de agir com bom senso, tomando decisbes que
se mostrem adequadas, tendo em vista o fim a que se destinam, proibindo, assim, que
o administrador, na pratica dos atos que lhe competem aja de forma despropositada,
arbitrariamente, descumpra os preceitos legais, ou seja, visa inibir os excessos
(MARINELA, 2014).

O descumprimento das premissas exaradas pelo principio da razoabilidade

conduzira a nulidade do ato praticado em raz&o do vicio de ilegitimidade:

E 6bvio que uma providéncia administrativa desarrazoada, incapaz de passar
com sucesso pelo crivo da razoabilidade, ndo pode estar conforme a
finalidade da lei. Donde se padecer deste defeito, sera, necessariamente,
violadora do principio da finalidade. Isto equivale dizer que sera ilegitima,
conforme visto, pois a finalidade integra a prépria lei. Em consequéncia, sera
anulavel pelo poder judiciario, a instancias do interessado (MELLO, 2014, p.
112).

Por sua vez, o principio da proporcionalidade busca aferir a justa medida da
atuacdo administrativa perante uma situacdo concreta, exigindo, pois, equilibrio dos
meios a serem utilizados pela administracdo perante os fins que almeja alcangar
(MAZZA, 2012).

Nesse sentido, na seara administrativa, descreve Dirley da Cunha Junior, que

a proporcionalidade:

[...] € um principio constitucional que limita a atuagéo e a discricionariedade
dos poderes publicos e, em especial, veda que a Administragdo Publica aja
com excesso ou valendo-se de atos, desvantajosos, desarrazoados e
desproporcionais (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 65).

Desse modo, mostrou-se, principalmente neste capitulo, a fundamental
importancia da obediéncia e respeito aos principios que regem a Administracao
Publica, sobretudo porque o administrador age em nome do interesse publico,
devendo pautar as suas agdes no ordenamento juridico, dos quais os principios s&o

pedra angular.
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3 CAPITULO Il - CONTROLE NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

3.1 DEFINIGOES NO CONTROLE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2006) conceituam o controle da
Administragéo Publica tanto como o poder como o dever que a propria Administragao
(ou outro Poder) tem de vigiar, orientar e corrigir, diretamente érgéos especializados,
a sua atuacao administrativa. O controle que o Poder Executivo - e os outros 6rgaos
administrativos dos demais Poderes - tem sobre as suas préprias atividades, tem
como intengéo a legitimidade dos seus atos, mantendo-os dentro da lei, na defesa dos
direitos dos administrados e na conduta adequada dos seus agentes.

Cabe ressaltar que o controle da administragdo é exercitavel em todos e por
todos os Poderes do Estado, devendo-se estender a toda atividade administrativa e
todos os seus agentes.

Qualquer atuacdo administrativa estara condicionada aos principios expressos
no artigo 37 da Constituicdo Federal. Porém, ndo ha um capitulo ou titulo especifico,
nem um diploma unico que discipline o controle da administragdo. Por outro lado, a
existéncia de diversos atos normativos colabora com regras, modalidades,
instrumentos, 6rgéos, dentre outros aspectos para a organizagao desse controle.

Portanto, esse controle é extremamente necessario para se garantir que a
administragdo publica mantenha as suas atividades sempre em conformidade com os
referidos principios encontrados na Constituicdo e com as regras expressas nos atos

normativos - tornando legitimos seus atos - e afasta-los da nulidade.

3.1.1 Classificagao das formas de controle da administragédo publica

Existem diversos tipos e formas de controlar a administragdo publica. Esses
variam conforme o Poder, érgdo ou autoridade que o exercitara ou também pela sua
fundamentagado, modo e momento da sua efetivagao.

A classificagédo das formas de controle se dara, portanto, conforme a sua origem;
ao momento do exercicio; ao aspecto controlado e a amplitude. Serdo analisadas a

seguir, as formas de controle.
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Sempre sera interno o controle exercido no Legislativo ou no Judiciario por seus
6rgaos de administragcdo, sobre os seus servidores e os atos administrativos
praticados por eles.

A Constituicdo Federal, no seu artigo 74, determina que devera ser mantido
pelos Poderes sistemas de controle interno, estabelecendo alguns itens minimos que

esse controle devera ter como objeto:

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma
integrada, sistema de controle interno com a finalidade de:

| —avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execugéo
dos programas de governo e dos orgamentos da Unio;

Il — comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e
eficiéncia, da gestdo orgamentaria, financeira e patrimonial nos 6érgaos e
entidades da administragdo federal, bem como da aplicagdo de recursos
publicos por entidades de direito privado;

Il — exercer o controle das operagdes de crédito, avais e garantias, bem como
dos direitos e haveres da Uniao;

IV — apoiar o controle externo no exercicio de sua missdo institucional
(BRASIL, 1988).

No seu paragrafo primeiro, fica estabelecido que “Os responsaveis pelo
controle interno, ao tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade,
dela dardo ciéncia ao Tribunal de Contas da Unido, sob pena de responsabilidade
solidaria” (BRASIL, 1988). Em outras palavras, torna-se obrigatéria a denuncia de
qualquer irregularidade encontrada para o TCU.

O controle externo ocorre quando outro Poder exerce controle sobre os atos
administrativos praticados por outro Poder.

Ja que a administragao sempre atua visando o interesse publico, é necessaria
a existéncia de mecanismos que possibilitem a verificacdo da regularidade da atuagéo
da administragao por parte dos administrados, impedindo a pratica de atos ilegitimos,
lesivos tanto ao individuo como a coletividade, bem como que seja possivel a
reparagao de danos caso esses atos de fato se consumem.

O exemplo mais comum de controle externo popular é o previsto no artigo 31,
§3°, da Constituigdo Federal, que determina que as contas dos Municipios fiquem,
durante sessenta dias, anualmente, a disposicdo de qualquer contribuinte para o
exame e apreciagéo, podendo questionar-lhes a legitimidade nos termos da lei. Nao
existindo lei especifica sobre o assunto, o controle podera ser feito através dos meios

processuais comuns, como, por exemplo, o0 mandado de seguranca e a agao popular.
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O controle de legalidade e legitimidade n&do sé verifica apenas a
compatibilidade entre o ato e o disposto na norma legal positivada, mas também
deverdo ser apreciados os aspectos relativos a observancia obrigatéria da dos

principios administrativos.

[Poderé\ ser exercido tanto pela propria administragéo que praticou o ato (que (¢ do [Revi 1]: O qué?

configurara um controle interno de legalidade), quanto pelo Poder Judiciario, no
exercicio de sua funcéo jurisdicional, ou pelo Poder Legislativo em casos previstos na
Constituicao.

O ato sera declarado nulo nos casos em que existir ilegalidade nesse e podera
ser feita pela prépria Administragdo ou pelo Poder Judiciario. A anulagdo tera efeito
retroativo, desfazendo as relagdes resultantes dele.

Com a edigdo da Lei n° 9.784/99, além de um ato poder ser valido ou nulo,
passou a ser admitida a convalidagdo do ato administrativo defeituoso, quando esse
nao acarretar lesao ao interesse publico ou a terceiros.

Ele normalmente é de competéncia do préprio Poder que editou o ato. Todavia,
existem casos expressos na Constituicdo em que o Poder Legislativo devera exercer
controle de mérito sobre atos que o Poder Executivo praticou, caso esse previsto no
artigo 49, inciso X: “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: [...]
X — fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do

Poder Executivo, incluidos os da administragao indireta; [...]" (BRASIL, 1988).

Segundo [grande parte da doutrina, ndo cabe ao Poder Judiciario exerceressa | C do [Revi 2]: Marcello, ficou um pouco vago
aqui. Acho que vocé poderia citar alguns autores que concordam com
revisdo, para ndo violar o principio de separagdo dos poderes. Quando o Poder 1850,

Judiciario exerce controle sobre atos do Executivo, o controle serd sempre de Exemplo: Segundo Xxxx (ano), Yyyy (ano) e Zzzz (ano), ndo

legalidade ou legitimidade.

Portanto, hoje em dia o Poder Judiciario pode invalidar um ato administrativo
de aplicagao de uma penalidade disciplinar, por considerar a sangao desproporcional
ao motivo que a causou, por exemplo. Quando o Judiciario se utiliza do controle de
mérito, ele declara ilegal um ato que fere os principios juridicos basicos, como no
exemplo acima, o da razoabilidade. Cabe também lembrar que o Judiciario ndo podera
revogar o ato administrativo, mas apenas anula-lo.

O controle hierarquico é irrestrito e ndo depende de alguma norma especifica
que o estabelega ou o autorize. Gragas a esse controle que se pode verificar os
aspectos relativos a legalidade e ao mérito de todos os atos praticados pelos agentes

ou orgaos subordinados a determinado agente ou 6rgéo.
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O Controle Finalistico € o controle que é exercido pela Administragdo Direta
sobre as pessoas juridicas integrantes da Administragao Indireta. E um controle que
depende de lei que o estabelega, determine os meios de controle, as autoridades
responsaveis pela sua realizagdo, bem como as suas finalidades.

Em casos excepcionais (casos de descalabro administrativo), podera a
Administracao Direta controlar a indireta independentemente de regulamentacao legal.
Essa é a chamada tutela extraordinaria.

Ela ndo se submete a hierarquia, visto que ndo ha subordinagéo entre a
entidade controlada e a autoridade ou o 6rgdo controlador. Segundo Hely Lopes

Meirelles,

[...] € um controle teleolégico, de verificagdo do enquadramento da instituicdo
no programa geral no Governo e de seu acompanhamento dos atos de seus
dirigentes no desempenho de suas fungdes estatuarias, para o atingimento
das finalidades da entidade controlada. (MEIRELLES, 2008, pag. 742).

O controle judiciario ou judicial é o exercido pelos érgaos do Poder Judiciario
sobre os atos administrativos exercidos pelo Poder Executivo, Legislativo e do préprio
Judiciario - quando esse realiza uma atividade administrativa.

Esse tipo de controle é exercido, geralmente, posteriormente. Ele tem como
intuito unicamente a verificagdo da legalidade do ato, verificando a conformidade
deste com a norma legal que o rege.

Conforme Alexandrino e Paulo, os atos administrativos podem ser anulados
mediante o exercicio do controle judicial, mas nunca revogados. A anulag&o ocorrera
nos casos em que a ilegalidade for constatada no ato administrativo, podendo a
anulagao ser feita pela propria Administragéo ou pelo Poder Judiciario, tendo efeitos
retroativos, desfazendo as relagdes resultantes do ato. Entretanto, de acordo com os

autores, a regra de o ato nulo ndo gerar efeitos:

[...] hd que ser excepcionada para com os terceiros de boa-fé que tenham
sido atingidos pelos efeitos do ato anulado. Em relagéo a esses, em face da
presuncao de legitimidade que norteia toda a atividade administrativa, devem
ser preservados os efeitos ja produzidos na vigéncia do ato posteriormente
anulado (ALEXANDRINO; PAULO, 2008).

No que concerne aos limites do controle do Poder Judiciario, esse nao devera

invadir os aspectos que sdo reservados a apreciacdo subjetiva da Administracao
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Publica, conhecidos como o mérito (oportunidade e conveniéncia). Para Alexandrino
e Paulo (2008):

[...] o Judiciario ndo pode invalidar, devido ao acima explicado, a escolha pelo
administrador (resultado de sua valoragdo de oportunidade e conveniéncia
administrativas) dos elementos motivo e objeto desses atos, que formam o
chamado mérito administrativo, desde que feita, essa escolha, dentro dos
limites da lei.

Ja Di Pietro (2004, p. 640) considera que: “ndo ha invasdo de mérito quando o
Judiciario aprecia os motivos, ou seja, os fatos que precedem a elaboracao; a
auséncia ou falsidade do motivo caracteriza ilegalidade, suscetivel de invalidagéo pelo
Poder Judiciario”.

O Poder Judiciario sempre podera, portanto, anular atos administrativos,
vinculados ou discricionarios, desde que provocado, que apresentem vicios de
ilegalidade ou ilegitimidade. Existem diversos meios de controle dos atos da
Administracao, sendo alguns acessiveis a todos os administrados e outros restritos a

legitimados especificos.



19

4 CAPITULO Ill - DA GOVERNANGA E DO COMPLIANCE

4.1 CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA - O COMPLIANCE E A
GOVERNANCA

Dois termos se destacam quando o assunto é controle da administragéao publica,
tendo ganharam bastante destaque nos ultimos anos, a governanga e o Compliance.

O Compliance, na Administragdo Publica, traduz-se como um conjunto de
mecanismos utilizados para assegurar a conformidade de empresas e instituicbes a
legislagdo. Essa atuaria de forma preventiva para a consolidagdo de uma cultura
organizacional, visando a manutencéo da ética e da transparéncia, de maneira a
assegurar que os principios constitucionais da administragao sejam efetivados dentro
da realidade. Desse modo, seria correto afirmar que o Compliance busca estabelecer
formas para controlar o cumprimento das leis e normas, as quais a empresa esta
sujeita.

A Governanga Publica é definida pelo Decreto 9.203/2017 como o conjunto de
mecanismos de lideranga, estratégia e controle postos em pratica para avaliar,
direcionar e monitorar a gestdo, com vistas a condugao das politicas publicas e a
prestagéo de servigos de interesse da sociedade.

Compliance é um instrumento de pessoas privadas, ou seja, de sociedades
empresarias, adotado por estas com a finalidade de estabelecer padrdes de
comportamento moral-ético, condutas que devem ser observadas pela prépria
sociedade empresaria e seus agentes no que tange ao exercicio da sua atividade
econdmica, entdo a ideia de um sujeito que busca padrdes éticos para atividade
empresaria sdo os elementos centrais de compliance. O compliance é um instrumento
adotado pelas empresas que é determinado pelo proprio estado, entdo o estado ira
definir , dentro de seu papel de intervengdo na economia, quais sdo as condutas e o
padrdées morais éticos adotados por aquela sociedade empresaria no exercicio
daquela atividade econémica, no art 174 da constituigao diz que os estado exercera
atividade econémica apenas de forma excepcional nas hipéteses em que houver
relevante interesse publico ou nas hipéteses que houver soberania nacional, pode
exercer também na exploragao de servigos publicos de forma empresarial (art 175 da
CF) ou nas hipéteses de monopdlio (art 176 da CF), tirando essas hipéteses o estado

atuara como regulador das atividades econdmicas, fomentar , fiscalizar e aplicar
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sangoes. Entdo cabe ao estado determinar quais vao ser as condutas morais éticas
esperada pelos agentes privados, que irdo adotar através de suas politicas de
compliance, é importante notar que inimeros vao ser os instrumentos dessa politica
de compliance adotada pela empresa, pode ser criagdo de regulamentos, adogéo de
codigo de condutas , medidas de prevencéo de lavagem de capital, mas todas elas
serao orientadas pelo préprio estado, garantindo que o mercado se comporte com
aqueles valores basicos da ordem econdmica previsto no artigo 170 da constituigéo,
a proposta por tanto é garantir que haja uma regulagéo da atividade empresarial que
adeque os legitimos interesses das sociedades empresarias em exercer seu direito
fundamental, que é a livre iniciativa, mas atentar também com os valores basicos e
compromissos sociais previstos pela nossa ordem politico juridica, através da
regulacédo econdmica entdo atenta se a regulacdo tanto dos interesses publicos
quanto dos interesses privados o que abrange a protegéo dos padrdes éticos e morais
necessarios para atuar com administragcdo publica de forma a nao incidir nem em
fraudes nem em corrupgdo, além disso a compliance vai ajudar no que tange a

corrupgao, por ajudar a fomentar uma cultura corporativa.

Ambos 0os mecanismos citados acima serao discutidos nos proximos capitulos,
uma vez que considerados fortes aliados ao combate a deturpagéo do funcionalismo
das empresas publicas. Tais mecanismos s&o negligenciados e perdem forga de
aplicagdo devido ao baixo conhecimento da populagdo (verdadeira fonte de Poder
dentro do estado democratico) a respeito. Com a aplicacdo dentro da administragéo
publica dos mecanismos acima, a corrupgdo perdera gradativamente a sua forga,

dando espago a uma Administragdo justa.

4.1.1 Governanga

A Governanga no setor publico € um conjunto de mecanismos de lideranga,
estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcionar e monitorar a gestéao,
com vistas a conducgao de politicas publicas e a prestagéo de servigos de interesse da
sociedade. Trata-se de um documento que relne e organiza boas praticas de
governanga publica que, se bem observadas, podem incrementar o desempenho de

orgaos e entidades publicas. Além de esclarecer e incentivar os agentes publicos na
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adogdo de boas praticas de governanca, esse referencial se torna um guia para as
acdes do proprio TCU na melhoria da sua governanga interna.

Nos termos do Referencial Basico de Governanca:

Especificamente no que se refere ao setor publico, a crise fiscal dos anos
1980 exigiu novo arranjo econdémico e politico internacional, com a intengéo
de tornar o Estado mais eficiente. Esse contexto propiciou discutir a
governanga na esfera publica e resultou no estabelecimento dos principios
basicos que norteiam as boas praticas de governanga nas organizagdes
publicas (IFAC, 2001): transparéncia, integridade e prestagdo de contas
(BRASIL, 2014).

Segundo uma compilagdo realizada pela IFAC (2013b), as organizagdes
referenciadas no paragrafo anterior entendem que a boa governanga no setor publico
permite: a) garantir a entrega de beneficios econémicos, sociais e ambientais para os
cidadaos; b) garantir que a organizagéo seja, e parega, responsavel para com os
cidadaos; c) ter clareza acerca de quais sdo os produtos e servigos efetivamente
prestados para cidaddos e usuarios, e manter o foco nesse propdsito; d) ser
transparente, mantendo a sociedade informada acerca das decisées tomadas e dos
riscos envolvidos; e) possuir e utilizar informagdes de qualidade e mecanismos
robustos de apoio as tomadas de decisdo; f) dialogar com e prestar contas a
sociedade; g) garantir a qualidade e a efetividade dos servicos prestados aos cidadaos;
h) promover o desenvolvimento continuo da lideranca e dos colaboradores; i) definir
claramente processos, papéis, responsabilidades e limites de poder e de autoridade;
j) institucionalizar estruturas adequadas de governanga; k) selecionar a lideranga
tendo por base aspectos como conhecimento, habilidades e atitudes (competéncias
individuais); I) avaliar o desempenho e a conformidade da organizagdo e da lideranca,
mantendo um balanceamento adequado entre eles; m) garantir a existéncia de um
sistema efetivo de gestao de riscos; n) utilizar-se de controles internos para manter os
riscos em niveis adequados e aceitaveis; o) controlar as finangas de forma atenta,
robusta e responsavel e p) prover aos cidaddos dados e informagbes de qualidade
(confiaveis, tempestivas, relevantes e compreensiveis).

No Brasil, diversas leis e decretos foram publicados de modo a institucionalizar
direta ou indiretamente estruturas de governanga. A Constituicdo Federal de 1988
estabelece, no caput do art. 1°, que “a Republica Federativa do Brasil [...] constitui-se

em Estado Democratico de Direito” (BRASIL, 1988). Em termos de governanga, isso
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significa dizer que o cidaddo tem poder para escolher seus representantes e que o
poder ndo esta concentrado no governo, mas emana do povo.

A Assembleia Nacional Constituinte de 1988, com vistas a criar as condi¢bes
necessarias a governanga do Estado, fixou direitos e garantias fundamentais dos
cidadaos; organizou politica e administrativamente o Estado e os Poderes definiram e
segregaram papéis e responsabilidades, além da instituicio de sistema de freios e
contrapeso, bem como estruturas de controle interno e externo. Ademais, foram
definidos na Constituicdo de 1988, outros instrumentos, que surgiram para fortalecer
a governanca publica, entre eles: a) o Cédigo de Etica Profissional do Servidor Publico
Civil do Poder Executivo Federal (Decreto 1.171, de 22 de Junho de 1994) e a Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000), tendo por
objeto aspectos éticos e morais e o comportamento da lideranga; b) o Programa
Nacional de Gestéo Publica e a Desburocratizagdo (GesPublica), instituido em 2005
e revisado em 2009 e em 2013, cujos 13 fundamentos se norteiam pelos principios
constitucionais da administragéo publica e pelos fundamentos da exceléncia gerencial
contemporanea; c) a Lei 12.813, de 16 de maio de 2013, que dispde sobre o conflito
de interesses no exercicio de cargo ou emprego do Poder Executivo Federal e d) os
instrumentos de transparéncia, como a Lei de Acesso a Informagéo (Lei 12.527, de 18
de novembro de 2011), que asseguram o direito fundamental de acesso a informagéo
e facilitam o monitoramento e o controle de atos administrativos e da conduta de
agentes publicos.

Apesar do avango que tais estruturas significam para a melhoria da capacidade
de governanga e gestdo do Estado brasileiro, cabe reconhecer que para atender as
demandas sociais é fundamental fortalecer ainda mais os mecanismos de governanga
como forma de reduzir o distanciamento entre Estado e sociedade. A sociedade deve
exercer o seu papel de principal interessada nos resultados do Estado e demandar
dele novas estruturas de governanga que possibilitem a ela o desempenho de fungées
de avaliagado, direcionamento e monitoramento de agdes. Por isso, espera-se da
liderangca governamental um comportamento mais ético, profissional e focado no
alcance de resultados que estejam alinhados com as expectativas da sociedade.

Diante dessa visao e entendendo a necessidade de uma maior regulamentacao,
no ano de 2016 foi sancionada a Lei 13.393/16 Estatuto das Estatais, tornando
obrigatdria a adocao de regras de estrutura e praticas de gestéo de riscos e trazendo

a tona o quéo significativo € o Compliance no setor publico, ja que o setor publico lida
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com muito poder e influéncia, por isso é bastante vulneravel as inconformidades nas
suas relagdes. Para evitar problemas como conflitos de interesse, praticas de gestéo
e de Compliance no setor publico sdo essenciais. Elas garantem a ética e a
transparéncia, além de possibilitarem a identificagdo e a prevengéao de riscos.

Essas agbes sdo fundamentais para fortalecer a integridade da administragédo
publica e fortalecer a governanga perante a sociedade. Afinal, é preciso ndo apenas

manter a lisura nos processos dos 6rgéos publicos, mas também a sua reputacgéo.

4.1.2 Compliance

No contexto do setor publico, o Compliance tem como objetivo assegurar o
cumprimento das leis, normas e regimentos que exercem influéncia sobre a
administragdo publica. Busca-se impor uma conduta ética e definir mecanismos de
controle e garantia da lisura dos servidores publicos.

De fato, nesse setor, o Compliance se manifesta, principalmente, pela
legislacao. Leis como a Lei de Responsabilidade Fiscal e, em especial, a chamada Lei
Anticorrupcgao, Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013 sdo importantes ferramentas
para garantir a corre¢do dos agentes e instituigdes publicas.

Diferentemente do que acontece no setor privado, o Compliance no setor
publico busca controlar desvios de recursos e conflitos de interesses, banir relagdes
publico-privadas desonestas e evitar a ocorréncia de escandalos envolvendo os
agentes publicos.

A implementagéo de diretrizes éticas por politicas de Compliance e a redugao
de desvios éticos e praticas de corrupgéo trazem mais credibilidade ao setor publico
e, assim, se beneficia a economia e a imagem do pais no mundo.

Na esfera publica, os riscos de Compliance estdo no ndo cumprimento de leis
e das normas, bem como na ocorréncia de agdes antiéticas ou abusivas.

Quando esses riscos comprometem areas mais vulneraveis aos desvios de
conduta, especialmente nos setores que lidam com licitagbes e contratos, ha mais
possibilidades para grandes escandalos de corrupgéo.

Além disso, é preciso somar o risco reputacional que compromete a imagem
das instituices. A percepcao negativa do setor publico pela sociedade, investidores,

reguladores e empresas pode prejudicar a capacidade das instituicdes em manter
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relagdes saudaveis e estabelecer novos negdcios. Devido as sangdes, esses 6rgaos
podem perder acesso a fontes de financiamento.

As mais recentes legislagdes acerca do Compliance no setor publico tratam de
definir as melhores praticas a serem adotadas na administragao.

O art. 7° da Lei Anticorrupgdo destaca que é dever das instituicdes publicas
garantir “a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacéo efetiva de cddigos de
ética e de conduta no ambito da pessoa juridica” (BRASIL, 2013).

Por sua vez, o Estatuto das Estatais (Lei 13.393/16) torna obrigatéria, por parte
das empresas publicas e sociedades de economia mista, a adogcao de regras de
estruturas e praticas de gestéo de riscos e controle interno. Segundo o art. 9°, essas

medidas devem abranger:

| — acdo dos administradores e empregados, por meio da implementacédo
cotidiana de praticas de controle interno

Il — area responsavel pela verificagdo de cumprimento de obrigacdes e de
gestéo de riscos;

IIl — auditoria interna e Comité de Auditoria Estatutario.

Além disso, a lei determina a elaboracao e divulgagao de Cédigo de Conduta
de Integridade. O documento deve estipular, entre outras a¢des, medidas ja
consagradas de compliance, como:

Ill — canal de denuncias que possibilite o recebimento de denudncias internas
e externas relativas ao descumprimento do Cédigo de Conduta e Integridade
e das demais normas internas de ética e obrigacionais [...];

VI — revisdo de treinamento periédico, no minimo anual, sobre Cdédigo de
Conduta e Integridade, a empregados e administradores, e sobre a politica
de gestdo de riscos, a administradores (BRASIL, 2016)

Outro exemplo da forte tendéncia que se tornou o Compliance no setor publico
na ultima década é a Lei n® 13.848/15, que trata das agéncias reguladoras.

A legislagéo dispde a necessidades desses 6rgaos de:

adotar praticas de gestao de riscos e de controle interno e elaborar e divulgar
programa de integridade, com o objetivo de promover a adogdo de medidas
e agdes institucionais destinadas a prevengéo, a deteccdo, a punigdo e a
remediacdo de fraudes e atos de corrupgéo (BRASIL, 2019).

E importante destacar também que, embora sejam importantes, tais normas
ndo sdo o suficiente para garantir a integridade e conformidade na administracdo
publica. E preciso implementar programas voltados para essas agdes e o Estado deve

dar o exemplo na busca por mais ética e transparéncia.
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5 CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma analise dos
mecanismos utilizados pela constituigdo, para a manutengdo de uma excelente
Administracdo Publica, gerida pelos seus principios e suas formas de controle a fim
de garantir a exploragéo das suas atividades de forma eficiente e que evitem atos que
lesionem a gestdo dos bens e do interesse publico. H4 na administragéo publica
mecanismos e instrumentos que visam coibir atos fraudulentos e corrupgao, porém,
notadamente estes instrumentos se mostram insuficientes dados os crescentes
numeros de escandalos de corrupcao que sdo descobertos ao longo da, breve,
histéria da republica, assim faz se necessario buscar alternativas que auxiliem o
combate a corrupgéao, instrumentos estes que se adequam ao interesse publico e se
demonstram formas eficazes de controle, como é o caso do compliance e da
governanga publica, que visam novas formas institucionais de atuagéo do estado para
com a iniciativa privada, e novas formas de fornecimento do servigo publico que visem

minimizar os riscos de ocorrerem fraudes e escandalos de corrupgao.
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