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PROBIDADE, GOVERNANCA E CONTROLE: UMA APOSTA MUITO GRANDE NAS INSTITUICOES?
Rafael Moreira Nogueira
Bruno Félix de Almeida

RESUMO: O estabelecimento de um marco regulatério da probidade na administragio
putblica segue um roteiro de criagdo de ambiente de relacionamento entre agentes
publicos e privados com normas, protocolos e institui¢des que possam induzir
comportamentos éticos. As modernas tendéncias de mitigacdo de desvios éticos
apostam na transposi¢do dos conceitos préprios de administragdo, como governanga
e compliance, para esfera juridica e puiblica. A proposta metodolégica do artigo foi
realizada a partir de pesquisa documental dos textos legais e pesquisa exploratéria
de artigos cientificos, abordando a teoria institucionalista e comparando a evolugdo
das normas de combate a corrupg¢do nos anos 2000, notadamente a partir de 2013, e
refletindo essa evolugido na perspectiva neoinstitucionalista.

ABSTRACT: The establishment of a regulatory framework for probity in public
administration follows a script for creation of an environment for relationship
between public and private agents with rules, protocols and institutions that may
induce ethical behavior. The modern trends of mitigation of ethical deviations is
betting on the transposition of the own concepts of administration, as governance
and compliance, to the legal and public sphere. The methodological proposal of
the article used documental research of legal texts and exploratory research of
scientific articles addressing institutionalist theory, comparing the evolution of
anti-corruption norms in the 2000s, notably from 2013 onwards, and reflecting this
evolution in the neo-institutionalim perspective.
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INTRODUCAO: DELIMITACAO DO TEMA DO ARTIGO

Instituigdes moldam comportamentos individuais, ou comportamentos individuais e a
acio decorrente moldam as instituigdes? Ou ha um movimento de fluxo e contra fluxo entre es-
sas forgas, ou ainda, a complexidade das dinamicas sociais ¢ muito mais abrangente do que essa
relagdo? (PERES, 2018)

Esses questionamentos iniciais visam delimitar o que se pretende abordar no presente
artigo a partir de uma questdo central, a saber, do regime nédo penal de resposta a corrupgio, que
¢ o regime da probidade administrativa (NEISSER, 2019). Quais sdo as atuais perspectivas de
controle e mitigacdo dos atos de improbidade e como isso se relaciona com a abordagem teérica
neoinstitucionalista.

Pretende-se, pois, abordar o que de mais contemporaneo tem se propagado como mais
eficiente para mitigagdo de atos de improbidade (e corrupgdo em geral), e se essa atual abordagem
nio faz uma aposta demasiadamente alta nesse conjunto de regras, protocolos, agentes e insti-
tuigdes, na tentativa de estruturar um ambiente de relacionamento das agdes entre particulares
e Estado mais previsivel, com o cumprimento de regras previamente conhecidas por todos os
agentes e que inibam o enriquecimento ilicito de agentes publicos e privados, bem como o desvio
ou uso inadequado do dinheiro publico.

Para tanto, iremos visualizar esse cendrio com o olhar das teorias e metodologias neoins-
titucionalistas, identificando as ideias e conceitos que tentam mitigar o problema da corrupgio
administrativa, via controle, protocolos, procedimentos de integridade e a¢des judiciais.

Sera feita uma breve descri¢do do regime geral da probidade administrativa no Brasil
e da adogdo da nova legislagdo de combate a corrupgdo, que adotou uma perspectiva um tanto
quanto diferente na compreensio e enfrentamento da questio.

Feito isso, iremos confrontar a adogio desse caminho com o que o neoinstitucionalismo
na Ciéncia Politica propde, para, ao final, refletir criticamente sobre esse modo de ver e enfrentar
mais uma das dolorosas questdes nacionais.

A proposta metodolégica do artigo se deu por meio de pesquisa documental dos textos
legais e pesquisa exploratdria de artigos cientificos, identificando o marco regulatério da defesa
da probidade no pafs, tendo como ponto de partida a Lei Federal 8.429/92, depois abordando a
evolugdo da legislagdo, editada a partir dos anos 2000, apontando as principais normas editadas,
e, a partir disso, fazer uma reflexdo critica com o olhar das teorias neoinstitucionalistas indicadas
especialmente nos artigos de HALL e TAYLOR, 2013 e PERES, 2018.

1. O REGIME DA (IM)PROBIDADE ADMINISTRATIVA E SUA PERSPECTIVA NO
CONTROLE, INTEGRIDADE E GOVERNANCA PUBLICA

O marco regulatério da probidade pode ser definido como um conjunto de regras que vi-
sam definir um conjunto de a¢des e omissdes que sdo consideradas improbas (ALMEIDA, 2020, p.
53). Definidos tais atos, sdo estabelecidas as san¢des que os agentes publicos e eventuais terceiros
que concorrem ou se beneficiam desses atos venham sofrer, caso punidos em um processo civil de
natureza sancionatério (BRASIL, [19887] e [19927)
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E, portanto, um conjunto de regras e procedimentos que visam dar resposta nio penal
a pratica de atos que caracterizem violagdes da legislagdo e que importam em enriquecimento
ilicito, prejuizo ao erdrio ou atentado aos principios da administragio publica (NEISSER, 2019).

Sio diversas situagdes que se enquadram no que nio se deve fazer, como:

Receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mével ou imével, ou qualquer outra van-
tagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissdo, percentagem, gratificagdo ou
presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado
por agdo ou omissdo decorrente das atribui¢des” (Art.9, I Lei 8.429/92); frustrar a licitu-
de de processo licitatério...” (10, VIII, Lei 8.429/92) e Negar publicidade aos atos oficiais
(Art. 11, IV, Lei 8.429/92). (OSORIO, 2010)

Foram citadas acima trés situagdes dos trés diferentes tipos possiveis de improbidade, que
demonstram, de forma bem genérica, que esse conjunto de regras de carater proibitivo/punitivo (ou
seja, ndo se devem fazer esses atos na qualidade de agente publico), pretendem dotar o ambiente de
interagdo, entre a administragdo publica e os particulares, com esses protocolos minimos.

Espera-se, diante da possibilidade de punig¢do, que os agentes publicos e os privados, em
suas relagdes, sejam desestimulados a agirem nas formas tidas como {mprobas, aumentando-se os
riscos de puni¢do em detrimento do eventual beneficio (ARIELY, 2012.p.11).

O estabelecimento desses parametros, desse marco regulatério, tem que vir acompanha-
do de regras de competéncias, treinamento, capacitagio, clareza dos protocolos que envolvem o
dia a dia da administracio, lideranga, recursos humanos, entre outras dezenas de varidveis.

A racionalidade por tras disso é a crenga da necessidade de uma boa gestdo publica para
sua eficiéncia, com o objetivo de entregar a populagdo os servigos que o Estado deve entregar de
torma legal, impessoal, eficiente e moralmente (no sentido administrativo) correta, promovendo
desenvolvimento (NARDES; ALTOUNIAN e VIEIRA, 2014), inclusive dialogando com um di-
reito fundamental a boa administragido (FREITAS, 2014, p. 168)

A regulacdo em torno da improbidade, desta forma, tem um viés punitivista, no sentido
de identificar e aplicar de forma eficiente as medidas de sang¢do aqueles agentes publicos e even-
tuais terceiros envolvidos no ato de improbidade (AGRA, 2017, p.65).

A lei 8.429 é de 1992 e bebeu os fatos sociais e politicos da época do impedimento do entdo
presidente Fernando Collor naquele ano. Com elogios e criticas, a referida lei vem sendo aplicada
nesses 29 anos, sendo que os dados coletados junto ao Conselho Nacional de Justiga informavam, em
2015, mais de 36 mil agoes de improbidades em tramitagio (BARBAO; OLIVEIRA, 2017).

Apbs os movimentos de junho de 2013 (CUELLAR e PINHO, 2014), uma nova leva de
legislagdo incrementou esse marco regulatério da probidade, com a aprovagdo das leis anticorrup-
¢d0 (12.846/2013) e lei das estatais (Lei 13.303/2016), ambas com a visdo um pouco menos pu-
nitivista, mais focadas na governanga, no compliance e em outras técnicas incorporadas do mundo
corporativo, relativas a prevengdo dos conflitos de agéncia, adaptados ao mundo publico.

Integridade e controle passaram a ser o norte das medidas de prevengdo dos atos tidos
como fmprobos, corruptos etc. “Prevenir, detectar e punir”, assim estd na convengdo da OCDE
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sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comer-
ciais Internacionais, concluida em Paris, em 17 de dezembro de 1997, promulgada no Brasil pelo
Decreto 3.678/2000 e na Convengio das Nagdes Unidas contra a Corrupgio, adotada pela As-
sembleia Geral das Nagdes Unidas, em 31 de outubro de 2003, e assinada pelo Brasil, em 9 de
dezembro de 2003 (convengdo de Mérida), promulgada pelo Decreto n.® 5.687/2006.

Ao final de 2017, foi publicada a politica publica de governanca, através do Decreto
9.203/2017. Recentemente, o Decreto n. 10.756/2021 instituiu o Sistema de Integridade Publica
do Poder Executivo Federal, alterando e complementando a politica de governanga da adminis-
tracgdo publica federal direta, autarquica e fundacional.

A Lein. 18.303/2016, que instituiu o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias, dedicou todo o seu titulo primeiro as regras de governanga e
de integridade, incorporando aspectos de melhores praticas, consagradas internacionalmente.

Ainda na mesma onda legislativa, a Lei n. 13.848/2019 trouxe novas regras de governanga
e transparéncia no processo de decisdo e de elegibilidade dos 6rgdos das agéncias reguladoras.

O movimento foi do publico ao privado e do privado ao ptblico, com a adog¢do, no mundo
juridico, de varias formas de atuagdo da administragédo, principalmente das grandes corporagdes
privadas, com a¢des em bolsa, sujeitas a uma série de controles tanto préprios como de agéncias
reguladoras estatais.

O cenario atual, entdo, reconhece a pouca eficiéncia da atuagio unicamente judicial/pro-
cessual/repressiva para criar um ambiente mais “saudavel” em termos de observancia das regras
de integridade, que, inclusive, dificultam, no plano econémico, uma competi¢do mais organizada
e baseada em fatores estritamente financeiros entre os agentes de mercado.

Delag¢des premiadas (Lei 12.850/2013), acordos de leniéncia (Lei 12.846/2013), progra-
mas de integridade (Lei 12.846/20183, decreto 8.420/2015), acordos de ndo persecugio civel e
penal (18.964/2019); é assim que se encaminha o enfrentamento a corrupgio, adotando as dire-
trizes mais modernas de 6rgdos como o Banco Mundial e OCDE (OCDE, 2019), apostando-se
na percepcdo de que as institui¢des estariam aptas a moldar a agdo humana, no caso especifico,
desestimulando a adogdo de agdes improbas/corruptas nas relagdes entre particulares e o Estado.

Vejamos, entdo, como essa agenda de enfrentamento mais focado no estimulo as boas
préticas, via protocolos, pode ser analisada da perspectiva do neoinstitucionalismo.

2. CONTROLE, INTEGRIDADE E PREVENCAO COMO UMA ABORDAGEM (NEO)
INSTITUCIONALISTA

As atuais versdes do neoinstitucionalismo visam estudar e identificar o papel que essas ins-
tituigdes desempenham na determinagdo de resultados sociais e politicos (HALL e TAYLOR, 2003).

De fato, responder a pergunta do que moveria a agdo politica e social dos individuos é o
debate que estimula o institucionalismo e o comportamentalismo (PERES, 2008):

As decisoes politicas sdo o resultado direto das preferéncias de individuos que agem isolada-
mente e de forma egofsta ou sdo processos induzidos por institui¢des politicas e sociais que
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regulam as escolhas coletivas? Em outras palavras: o comportamento dos atores é determi-
nado por alguma racionalidade endégena ou, de maneira inversa, por algum tipo de restrigdo
ex6gena, configurada pelo arranjo institucional que delimita o contexto da tomada de deci-
sdo? Estas tém sido questdes centrais na demarcagio tedrica de dois tipos de abordagem que
competiram e dominaram o desenvolvimento da Ciéncia Politica desde os primeiros decénios
do século XX, quais sejam, o institucionalismo e o comportamentalismo.

A revisitagdo ao institucionalismo, com uma abordagem diferenciada, visa compreender
os fendmenos sociais e politicos, a partir de respostas sobre o que uma série de protocolos
formais e informais acarretam no comportamento humano.

No ambito dos estudos de enfrentamento a corrupgio, essa abordagem ganha forga, con-
torme destacado por Batista e Marques (2012), refor¢ando a perspectiva de que elementos
estruturantes do pacote institucional democratico seriam fundamentais para indicacdo de
comportamentos menos corruptos.

As evidéncias, entdo, demonstrariam que os desenhos institucionais, principalmente os
desenhos constitucionais, indicariam a maior ou menor probabilidade de explicar o feno-
meno da corrupg¢do numa dada realidade social.

Isso porque a regularidade, forga e aceitagdo desses protocolos de incentivos e desestimu-
los de fato exerceriam um papel fundamental no comportamento do corpo social, estimu-
lando o cumprimento da lei, o accountability dos agentes publicos, a prevaléncia do Estado
de Direito com o império da lei de cardter impessoal e republicano.

Sugere-se, assim, que terfamos a férmula, baseado em experiéncias bem-sucedidas em
paises desenvolvidos e institucionalmente bem solidificados, de que esse conjunto institu-
cional fornece as bases para a criagdo desse ambiente de maior honestidade no comporta-
mento dos agentes, desde os politicos aos eleitores, dos empresarios aos agentes publicos.

O que se pode inferir do quadro atual é que ha uma tentativa de implantar, na nossa reali-
dade de enfrentamento do fend6meno corrupg¢io/improbidade, essa logica de atuagio, com
a adogdo das mencionadas legislagdes especificas, como a criagdo da politica de gover-
nanga publica, adogdo obrigatéria de compliance nas empresas estatais (Lei 13.303/2016)
e em empresas que venham contratar com o poder publico (Nova lei de Licitagoes, Lei
14.133/2021), entre outras inciativas legislativas e executivas ( PRASIL-2021),

Na politica de governanga publica, por exemplo, estabelecida no decreto 9.203/2017, em
seu artigo 4°, sdo destacadas as seguintes diretrizes:

V - fazer incorporar padroes elevados de conduta pela alta administragio para orientar
o comportamento dos agentes publicos, em consonédncia com as fungdes e as atribuigdes
de seus 6rgios e de suas entidades; VI - implementar controles internos fundamentados
na gestio de risco, que privilegiara agdes estratégicas de prevencdo antes de processos
sancionadores.

Induzir o comportamento através da técnica, esse ¢ um dos objetivos aliados a varios
outros, como identificar os riscos e gerencid-los. Tais propésitos estdo inseridos no paradigma
gerencialista da administragao publica.
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Identifica-se, portanto, que o atual estagio do enfrentamento da corrupgdo administra-
tiva no Brasil pode ser abordado, como demonstram as normas recentemente produzidas, como
inserido no paradigma neoinstitucionalista, no sentido de que se “investigam, de maneira positiva
e analitica, os efeitos dos desenhos institucionais sobre o comportamento dos atores e sobre os resultados
politicos” (Peres, 2018).

De algum modo, esse é um caminho a ser explorado, inibindo rompantes voluntaristas e
maniqueistas no enfrentamento da dindmica da corrupgio, tentando compreender os retlexos que
o arcabougo institucional tem a oferecer ao comportamento social, e, especificamente, ao compor-
tamento tido como fmprobo/desonesto.

3. REFLETINDO SOBRE ESSE CAMINHO

A adogdo de regras claras, a comunicagdo dessas regras, a existéncia e funcionamento de
um conjunto de estruturas institucionais sdo muito bem-vindas numa reptblica que busca, de al-
gum modo, o desenvolvimento (FURLANETTO, 2008) e um bem comum diante de um dissenso
social muito complexo em uma sociedade tdo desigual como a brasileira.

As institui¢des podem de fato ser uma ancora de estabilidade numa sociedade quando hé
clareza das regras dos jogos. A abordagem institucionalista tem hipdteses que sugerem que boas insti-
tuigdes tendem a produzir boas sociedades (WILLIAMSON, 1989 citado por FURLANETTO, 2008).

Talvez seja possivel visualizar um cendrio de regulagdo institucional sobre o comporta-
mento dos agentes publicos relativos a probidade, que apresente respostas mais eficientes sobre
a atuagdo dos individuos que disputam elei¢des, disputam orgamentos, contratos e participagido
dentro de um acordo minimo de regras de atuagao.

Nesse ponto, tendo que compreender esse momento de adogdo dessas técnicas, de geren-
ciamento de risco, integridade, treinamento nos cédigos de conduta, estimulos positivos aos bons
competidores, como uma agenda positiva no enfrentamento dos desvios.

Todavia, existem situagdes estruturais que precisam ser enfrentadas sob pena de estar-
mos criando regras de papel, sem a aderéncia necessdria ao contexto social. Entender o estdgio
de desenvolvimento nacional, e as enormes fissuras sociais, nesse quadro, é extremamente impor-
tante para que essa varidvel fundamental integre esse conjunto de agdes.

Acredita-se que o neoinstitucionalismo histérico (HALL e TAYLOR, 2003), incluindo
em sua abordagem a histéria e as diferengas no controle de poder, apresenta um bom caminho
para um estudo mais robusto desse quadro geral do comportamento.

Ademais, a figura do sujeito, do individuo, ndo pode ser desconsiderada, o que, talvez,
o neoinstitucionalismo da escolha racional (HALL e TAYLOR, 2003) pode ajudar nessa aborda-
gem, conforme pontua Batista e Marques (2012):

Nesse sentido, essa versdo do neo institucionalismo se preocupa com o efeito de regras
formais e informais sobre o comportamento racional de atores envolvidos em trocas
politicas ou econdmicas. Os atores sdo racionais, e, portanto, fazem suas escolhas com
base em um célculo de custos e beneficios de cada curso de a¢do. Contudo, tais escolhas
nio sio feitas em um vécuo institucional (TSEBELIS, 1998). As institui¢des importam,
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no sentido que estabelecem as “regras do jogo” e constrangem o comportamento dos
atores (NORTH, 1994, ou ainda, porque “they aftect how political actors are enabled or
constrained” (MARCH e OLSEN, 2006: 8).

Ao final, o debate sobre como se move a a¢do humana é muito complexo e necessita de
uma abordagem multidisciplinar das varias areas do conhecimento. A propésito, em artigo, na Fo-
lha de Sao Paulo, o professor Marcus André Melo (2021), em titulo provocativo ao atual momento
nacional, arrematou com a seguinte concluséo:

O debate sobre institui¢des tornou-se hiperinstitucionalista: uma vez adotado um mo-
delo institucional ou conjunto de regras, supde-se que tudo o mais se ajustaria. Tudo o
mais neste caso incluiria a prépria sociedade. Ignoram-se os atores. O funcionamento
institucional ndo deriva apenas de regras institucionais; as instituigdes sdo habitadas por
atores, cujas preferéncias, normas e valores variam amplamente, inclusive em relagdo em
termos de sua intensidade. Sob certas configuragoes, esses fatores podem subverter o
funcionamento das instituig¢ées.

Essa observagdo também pode ser trazida ao debate de como, e se, a existéncia de insti-
tuigdes que promovam a boa governanga publica podera dar boas respostas ao combate a corrup-
¢do, com a adogdo de todas essas técnicas de governanga e integridade.

Serd necessério colocar na agenda de anélise do cendrio uma série de gargalos estru-
turais da sociedade brasileira, como a brutal desigualdade social (SOUZA, 2019), que trazem
desafios muito complexos que precisam ser pelo menos avaliados para a formagdo desse desenho
institucional, que vise criar esse denominado bom ambiente de atuacio do Estado, visando o de-
senvolvimento, no sentido de correta aplicagdo dos recursos publicos, impedindo sua apropriagdo
ilegal e privada.

4. CONCLUSAO

O presente artigo pretendeu abordar a perspectiva institucional do enfrentamento as
questdes da improbidade administrativa, a partir da reflexdo de analise de modelo das regras
existentes e da adogdo das novas regras para regulagdo do tema ao longo dos anos 2000, notada-
mente a partir de 2013.

E possivel admitir que a adogdo da perspectiva institucionalista, com as novas aborda-
gens neoinstitucionalistas citadas, tem capacidade de induzir os comportamentos desejados, no
sentido de mitigar comportamentos desviantes no que se refere a probidade administrativa.

Dado ao dinamismo das relagdes sociais, é importante reconhecer que os eventuais re-
sultados derivados da adogdo dos referidos protocolos normativos ndo comportam a conclusdo
de uma causalidade linear, mas sim de uma causalidade complexa (MINAYO, 2005), prépria da
complexidade das relagdes envolvidas

De fato, é necessario sempre alertar que essa é uma das possibilidades de se abordar um
tema tdo complexo (comportamento probo em relagdo a administra¢do e aos administrados), e
nio é possivel esperar, tdo somente, que boas regras institucionais, considerando que as sejam,
venham ser a Ginica reposta para o combate as condutas desviantes.
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