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ETICA E PROBIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Fernando Campelo Martelleto

RESUMO: O presente artigo pretende fazer uma analise da imprescindibilidade da
ética — enquanto elemento estruturante do sistema de normas de conduta dos agentes
publicos perante a administragio publica — como um dos mecanismos mais efetivos de
zelo pela probidade administrativa e na prevencdo da corrupgdo. Para tanto, busca-se
situar o seu papel no trato da coisa publica e na prestagdo do servigo publico, a partir
dos principios constitucionais reitores da administragdo publica, elencados no artigo
87, caput, da Constitui¢do da Republica de 1988, fundada nos ideais de justiga e do bem
comum. Nesse contexto, a adogdo de cédigos de ética pelos entes das trés esferas esta-
tais da administragdo publica direta, indireta e pelos 6rgios autonomos do Poder visa a
dar concretude aos valores-fonte das boas préticas comportamentais como vetores das
normas de conduta estatal, a serem observadas na prestacio do servigo e na gestdo do
patrimdnio publicos, para além dos mecanismos legais e dos sistemas de controle inter-
no e externo da administragdo publica, numa perspectiva de moderna atuagdo gover-
namental, de forma transparente, participativa e comprometida com a busca da plena
satisfagdo do interesse publico.

PALAVRAS-CHAVE: administragio publica. Agentes publicos. Etica. Improbidade ad-
ministrativa. Interesse publico.

ABSTRACT: This article aims to analyze the indispensability of ethics as a structuring element
of the system of standards of conduct for public agents before the Public Administration, as one
of the most effective mechanisms for ensuring administrative probity and preventing corruption.
It seeks to situate the role of ethics in dealing with public matters and in the provision of public
services based on the governing constitutional principles of Public Administration, listed in
article 37, caput, of the 1988 Constitution of the Republic, founded on the ideals of justice
and the common good. In this context, the adoption of codes of ethics by entities in the three
state spheres of  direct and indirect Public Administration and by autonomous bodies of Power,
arms to give concreteness to the source values of good behavioral practices as vectors of state
conduct standards to be observed in the provision of public services and the management of
public assets, in addition to the legal mechanisms and internal and external control systems of
the Public Administration, from a perspective of modern governmental action, in a transparent,
participatory manner and commatted to the search for full satisfaction of interests public.
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KEYWORDS: Keywords: public administration. Public agentes. Ethic. Administrative
dishonesty. Public interest.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende analisar a ética como um elemento imprescindivel ao sistema
de normas de conduta dos agentes e gestores publicos perante a administragdo publica, fundada
nos ideais de justica e do bem comum, com matriz referencial nos principios constitucionais, elen-
cados no artigo 87, caput, da Constitui¢do da Republica de 1988 (CR/1988).

Em conceituagio livre, a ética se refere ao conjunto de valores e regras, comum a todos,
definido por determinado grupo ou cultura. Em outras palavras, trata-se de um padrio externo
de normas que pode ser fornecido por institui¢des, grupos ou pela cultura, e que ndo se confunde
com a moral. Essa, por sua vez, deriva de uma palavra de origem latina, moralis, que significa
“costume”, e é pautada por uma acepg¢do individual em que o sujeito cré que algo é certo ou er-
rado, segundo seus valores e crengas individuais. Vale dizer, enquanto a ética é considerada um
sistema social ou fator estruturante de um comportamento aceitavel socialmente, a moral, apesar
de também ser influenciada pela cultura e pela sociedade, retine os principios pessoais criados e
sustentados pelos préprios individuos.

No trato da coisa publica e na prestagdo do servigo publico, sempre marcados pela bus-
ca da satisfagdo das necessidades coletivas e do bem comum, espera-se dos agentes estatais ou
daqueles que agem em nome do Estado um comportamento reto, segundo as regras e normas
juridicas dirigidas a administragdo do que é ptblico, bem como uma conduta virtuosa e de boa-fé,
voltada para o bom e para o justo, o que também pode ser entendida como a atuagdo em conso-
nancia com a “finalidade publica”.

O agir em todas as esferas e 6rgdos da administragio ptblica deve se pautar de acordo
com os valores e regras estabelecidos em prol do interesse coletivo, os quais se denominam valo-
res-fonte da ética na atividade administrativa e sdo fundados a partir de determinados principios
da administragdo putblica, ndo obstante sejam também de larga aplicagdo aos demais ramos do
Direito Publico.

Nesse contexto, ganha for¢a a ideia da instituigdo de cédigos de ética, no ambito da admi-
nistracdo publica direta, indireta e pelos érgdos autbnomos do Poder, como instrumento de con-
cretizagdo das normas de conduta estatal. Esse tipo de documento serviria, nos espagos citados,
como referéncia dos valores-fonte e das boas praticas comportamentais que devem guiar a presta-
¢do do servigo publico e a gestdo do patrimoénio publico, para além dos mecanismos e sistemas de
controle interno e externo, numa perspectiva de moderna gestio publica, empreendida de forma
transparente, participativa e comprometida com a busca da plena satistagdo do interesse publico.

O presente artigo visa, assim, demonstrar que a “ética” ¢ um valor social, metafisico e
metajuridico, de imprescindivel observancia pelos agentes publicos e por aqueles que agem em
nome do Estado, voltada ao comportamento reto, segundo as regras e normas juridicas dirigidas
a administragdo publica, e a conduta virtuosa e de boa-fé, em busca do bom e do justo no trato do
interesse publico, pelo bem da coletividade.

Para empreender essa discussdo, este artigo é dividido em dois momentos. No primeiro,
localiza-se a ética no campo conceitual, enfatizando os aspectos dos padroes de conduta social-
mente esperados em face da administragado publica; no segundo, aponta-se a adogdo de cédigos de
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ética, pelas diversas instancias e 6rgdos da administragdo publica, como fontes referenciais dos
valores imanentes e dos comportamentos institucionalmente aceitaveis perante a prevaléncia do
interesse publico, para além do arcabougo legal e das normativas regulamentadoras da atividade
de administragdo na esfera publica.

Como metodologia de pesquisa, adota-se a perspectiva bibliografica, a partir da consulta
da vasta doutrina sobre a ética e a administracdo, tanto no campo da Filosotfia quanto no campo do
Direito, bem como da prospeccdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema,
em que se relaciona a ética aos principios constitucionais reitores da administragio publica, em
especial, os da legalidade e da moralidade administrativa.

1. A ETICA COMO VALOR-FONTE DA ORGANIZACAO SOCIAL

Etimologicamente, a palavra ética ¢ classificada como um substantivo feminino, derivado
do termo grego ethike (personagem), e diz respeito a ciéncia da moral. E aquilo que pertence ao
ethos e que traduz o “bom costume”, o “costume superior” ou o “portador de cardter” em um siste-
ma social, na medida em que cabe a sociedade delimitar o que é certo.

Desde a Idade Antiga, segundo Schnaid (2004), a palavra ética tem sido utilizada para
designar normas de conduta do homem em sociedade, bem como também para questionar a sua
razdo de ser, a sua validade e os valores perseguidos. De acordo com o autor, mesmo as sociedades
politicas embriondrias, como os clis, as tribos, os bandos de rua, os moradores de aglomerados e
tavelas, e, aqui, ousa-se incluir no rol exemplificativo, as populagdes carcerarias, ndo dispensam o
“regulamento ético”, pois todos tém as suas normas de conduta, de convivéncia grupal, que, toda-
via, ndo se deve confundir com as “normas éticas”. Essas sdo qualificadas por normas de conduta
estatais, que assumem uma dimensdo supralegal para as normas juridicas e morais, designadas
como aquelas que se aplicam a conduta humana na sociedade estatal.

«z

Sugere Mario Sérgio Cortella, em Qual é a tua obra? (2007), que “ética” é o conjunto de
valores e de principios usado para se responder a trés grandes questdes da vida: “(1) quero? (2)
devo? (8) posso? Nem tudo que eu quero eu posso; nem tudo que eu posso eu devo; e nem tudo
que eu devo eu quero”. Para o autor, “vocé tem paz de espirito quando aquilo que vocé quer é ao
mesmo tempo o que vocé pode e o que voceé deve”. Essas formulagdes remetem a reflexdo acerca
da natureza humana e da eleigio da virtude para a formagio de bons hébitos, sobretudo, os habitos
de convivéncia social, de forma organizada e harmoniosa.

Nesse desiderato, Megale (2008), ao refletir sobre a ética na hermenéutica juridica e na
compreensdo virtuosa do Direito, pontua que ndo se escolhem as paixdes, mas sim, as virtudes.
Nesse sentido, “adquirem-se as virtudes morais pela pratica constante. Age com virtude aquele
que supera as investidas dos impulsos da natureza e realiza o dever moral confirmador da au-
tonomia da vontade, ou seja, da liberdade interior”. A autora complementa, citando Kant, que
a “virtude é a for¢a das maximas de um ser humano no cumprimento do seu dever. As virtudes
correspondem a esse esfor¢o do ser humano, ditado pela razdo prética”.

Em outra via, ao analisar a relagdo da ética com o Direito, Brochado (2008) cita a doutri-
na do minimum ético — referida ao tedrico do Estado e jurista alemio Georg Jellinek —, segundo a
qual, compete ao Direito conservar a comunidade por intermédio da preservagio do minimo ético,
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de que ela precisa para continuar vivendo. Nesse sentido, o cumprimento das normas juridicas
pelos membros do corpo social é o que torna possivel a permanéncia de uma determinada situa-
¢do histérica da sociedade ou do organismo histérico. O autor declara que, sob o ponto de vista
objetivo, o Direito representa as condigdes de conservagdo da sociedade, na medida em que essas
possam depender da vontade humana. Por consequéncia, o minimum de existéncia das normas
éticas demanda dos individuos (subjetivamente, como parte que sdo do corpo social) o minimum
de atos morais que a sociedade exige de seus membros, considerados deveres juridicos.

Dat, poder se afirmar, segundo a teoria do “minimo ético”, a imprescindibilidade da ética
como um elemento social estruturante, que transcende o plano dos direitos subjetivos envolvidos
nas relagdes de que toma parte o Estado e passa a assumir a fung¢do aglutinadora dos interesses

transindividuais, adensando a nogdo de bem-estar coletivo, primordial a prépria existéncia do
Estado.

2. A ETICA COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

Ao enfatizar a indispensabilidade da aplicagdo dos principios constitucionais da admi-
nistragio publica ao cotidiano das relagdes de que toma parte o Estado, na busca da solugdo dos
problemas concretos decorrentes da rotina administrativa, Inocéncio Martires Coelho (2010, p.
960) pontua que o sistema constitucional da administrag¢do publica brasileira foi estabelecido a
partir de um conjunto de principios, subprincipios e regras considerado necessario a garantia da
ordem de suas unidades internas. Essa organizagao possibilita as entidades e aos érgdos atuar, na
maior harmonia possivel, para a consecugdo de seus fins.

Sem desconsiderar a importancia que cada um dos principios expressos no art. 37, caput,
da Constitui¢do Federal de 1988 (CF/88), exerce sobre a atividade administrativa estatal, nota-
damente o principio da legalidade, que abarca o postulado da supremacia da lei e o principio da
reserva legal, vinculando toda a atuagdo da administragdo ao Direito, merece destaque a diretriz
conferida pelo principio da moralidade administrativa, a partir da premissa de que tal principio
positiva o dever de uma atuagdo publica pautada pela ética, expressada nos valores fundantes da
sociedade brasileira e protegidos constitucionalmente em face do exercicio das atividades estatais
de cardter administrativo. Sobre o tema da moralidade administrativa, ainda segundo Coelho:

A relevancia que o direito positivo presta ao principio da moralidade decorre da neces-
sidade de por em destaque que, determinados setores da vida social, ndo basta que o
agir seja juridicamente correto; deve, antes, ser também eticamente inatacdvel. Sendo
o direito o minimo ético indispensavel a convivéncia humana, a obediéncia ao principio
da moralidade, em relagdo a determinados atos, significa que eles s6 serdo considerados
vélidos se forem duplamente conformes a eticidade, ou seja, se forem adequados néo ape-
nas as exigéncias juridicas, mas também, as de natureza moral. A essa luz, portanto, o
principio da moralidade densifica o contetido dos atos juridicos, e em grau tdo elevado
que a sua inobservancia pode configurar improbidade administrativa e acarretar-lhe a sus-
penséo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erdrio, sem prejufzo da agio penal cabivel, se a sua conduta configurar,
também, a prética de ato tipificado como crime, consoante o dispositivo no § 4.° do art.
37 da Constituigdo. (Coelho, 2010, p. 968 — grifos meus).

Em enfrentamento a questdo da moralidade administrativa como expressdo dos valores
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éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado, o Supremo Tribunal Federal (STF),
ao deferir medida cautelar em agio direta de inconstitucionalidade — ADI-MC n.® 2.661 — voltada
a coibir a sobreposicdo de interesses privados em detrimento do interesse publico, assim se pro-
nunciou:

A atividade estatal, qualquer que seja o dominio institucional de sua incidéncia, esta ne-
cessariamente subordinada a observancia de pardmetros ético-juridicos que se refletem
na consagragio constitucional do principio da moralidade administrativa. Esse postula-
do fundamental, que rege a atuagio do Poder Publico, confere substéncia e da expressio
a uma pauta de valores éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado. O
principio constitucional da moralidade administrativa, ao impor limitagdes ao exercicio
do poder estatal, legitima o controle jurisdicional de todos os atos do Poder Publico que
transgridam os valores éticos que devem pautar o comportamento dos agentes e 6rgios
governamentais (ADI-MC 2.661, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 23/08/2002).

Pode-se asseverar, entdo, que o principio da moralidade administrativa é o fundamento
de base constitucional que orienta a elaboragdo de um conjunto de valores e regras de com-
portamento dos agentes e 6rgdos governamentais, de carater ético-juridico, a ser observado no
exercicio da atividade publica, por meio do qual se reconhecga, em todos os atos de administragio,
a prevaléncia do interesse publico e a primordialidade do bem-estar coletivo, a que se pode deno-
minar “ética na administragdo puablica”.

3. 0 CARATER NORMATIVO DOS CODIGOS DE ETICA

A propésito da reflexdo sobre a dimensdo ética da atuagdo estatal, oportuno citar o dis-
posto no art. 5.° do Decreto-Lei n.° 4.657 — Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro, de
04 de setembro de 1942, com a nova redagio dada pela Lei n.” 12.376, de 2010 (Na aplicagdo da
lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum) — segundo
o qual, o juiz da causa deve decidir de acordo com o melhor interesse publico, conferindo, assim,
densidade normativa ao carater ético do qual deve se revestir a atividade administrativa em todos
os seus aspectos formais e ambitos de atuagdo.

O Dicionario Juridico da Academia Brasileira de Letras Juridicas, organizado por Sidou
(2001), define a ética profissional como um conjunto de regras morais de conduta que o individuo
deve observar em sua atividade, no sentido de valorizar a profissdo e bem servir aos que dela de-
pendem. Nessa seara, as categorias profissionais regulamentadas elaboram suas normas éticas, as
quais se sujeitam os seus integrantes, consideradas como normas de conduta dentro da sociedade
estatal. Para os profissionais das carreiras juridicas, seriam os preceitos codificados que regem,
em carater moral, a conduta no exercicio da profissdo, em prestigio da classe e do aprimoramento
da ordem juridica.

A edigdo dos cédigos de ética para os integrantes da administragdo publica, em seus
variados niveis e acepgdes, assim como j4 o fizeram diversas outras profissdes regulamentadas e
carreiras de Estado, notadamente as carreiras juridicas, segue a tendéncia universal da adogdo da
“eticidade™ como valor-fonte do ordenamento juridico. Essa perspectiva tem como base as trés

1 Expressdo citada dentre as diretrizes seguidas na elaboragdo do anteprojeto do Cédigo Civil (Lei
10.406/2002) pelo Prof. Dr. Miguel Reale, em pronunciamento sobre a “Visao Geral do Novo Cédigo Civil’, na sessdo
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ondas renovatérias de acesso a justi¢a preconizadas por Mauro Cappelletti e Bryant Garth na
célebre obra Acesso a justica (1988).

Esses autores se notabilizaram por dividirem em trés ondas os principais movimentos
renovatorios do acesso a justi¢a. A titulo de explicacdo, faz-se um rapido comentario acerca de
cada uma delas. A primeira onda diz respeito a assisténcia judicidria aos pobres e estd relacio-
nada ao obstaculo econémico do acesso a justi¢a. A segunda onda refere-se a representagio dos
interesses difusos em juizo e visa contornar o obsticulo organizacional do acesso a justiga. A ter-
ceira onda, por fim, detém a concepgdo mais ampla de acesso a justica e apresenta como objetivo
instituir técnicas processuais adequadas para melhor preparar os estudantes e os aplicadores do
Direito.

Mais recentemente, na primeira década dos anos 2000, surgiu a ideia de uma “quarta
onda renovatéria”, dos chamados direitos de quarta dimensdo, que teve como precursor Paulo
Bonavides (2008). O renomado jurista brasileiro se posiciona a favor do reconhecimento da exis-
téncia de uma quarta dimensdo de direitos e argumenta que essa ¢ o resultado da globalizagdo
dos direitos fundamentais, no sentido de uma universaliza¢do no plano institucional, o que cor-
responde, em sua opinido, a derradeira fase de institucionalizagido do Estado social. Nesse sentido,
em resposta a globaliza¢do dos direitos fundamentais, dentro dessa geragido, estdo inseridos os
direitos 4 democracia e a informacio.

N

No tocante a proposta de materializagdo da ética profissional por meio de cédigos, o
que daria concretude ao valor abstrato da “eticidade”, é oportuna a manifestagdo do Ministro Ri-
cardo Lewandowski, entdo presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), proferida durante a
cerimdnia do relangamento do Cédigo de Etica dos servidores daquela Casa, realizada em 09 de
setembro de 2016. Na ocasido, o magistrado destacou que, diante dos “novos valores incorporados
a convivéncia humana, como o respeito ao meio ambiente e a evolugdo tecnolégica”, era necessaria
e conveniente a elaboragdo um novo cédigo de ética.

O presidente do STT ressaltou ainda que, mesmo diante do conjunto de leis que regulam
o comportamento humano, a sociedade precisa de um conjunto de regras de conduta para sub-
sistir, pois o “Direito é apenas o minimo ético. A ética é muito mais ampla”. Para ele, a ética deve
conjugar valores morais e razdo, uma vez que esse principio tem “[..."] esse duplo aspecto. Uma
moral irracional ndo tem aplicagdo na sociedade contemporanea”. Ao concluir sua fala, o magis-
trado ponderou que “ser servidor publico significa antes de tudo servir aos cidaddos e esse coédigo
de ética reflete um conjunto de valores que permite que ndo apenas possamos conviver melhor
e com mais qualidade, mas que possamos ser mais eficazes nessa missdo importante que é servir
aos cidaddos brasileiros”.

Daf a importancia, e mesmo necessidade, de se codificar o “pensamento ético” dirigido
aos agentes publicos, e aqui também se incluem os agentes politicos, nas diversas esferas do Po-
der e nos érgdos governamentais em que atuam. Desse modo, seria possivel delimitar o querer, o
poder e o dever das agdes desses agentes, a partir de um referencial de comportamento individual
do que ¢ certo e errado; verdadeiro e falso; justo e injusto, em relagdo aos destinatdrios da sua

ra e 4 propri ] m inserem, prioriz m suas condutas, a observancia firme
de 29 de novembro de 2001, como membro da Academia Paulista de Letras, e reproduzida por ele no preficio da

publicacao Novo Cddigo Civil Brasileiro, editada pela Editora Revista dos Tribunais (2002).
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e continua da prevaléncia do interesse ptblico e da promogéo da cidadania e do bem-estar social.

A Constituigdo da Republica de 1988 (CR/1988) garante, em seu artigo 5.°, inciso I, que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”, sendo
“livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissional, atendidas as qualificagdes que a lei
estabelecer” (inciso XIII). No caso dos agentes publicos, sdo os estatutos juridicos de suas carrei-
ras os delimitadores legais dos quais se extraem os deveres e proibigdes impostas em decorréncia
do exercicio da fungdo publica.

E certo que a grande maioria das categorias profissionais adota cédigos de ética com
contetido disciplinar, ».g;, 0 Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil —
Resolugdo n.” 02/2015. Todavia, tais disposi¢des de cardter punitivo exigem que qualquer inter-
vengio, na esfera individual, caracterizada por restri¢des a liberdade ou ao patrimonio, seja auto-
rizada por lei, em homenagem ao principio da reserva legal, corolario do principio da legalidade.
Dessa forma, cabe a lei, e tdo somente a ela, prescrever ou autorizar a prescri¢do de condutas, bem
como estabelecer sang¢des pelo seu descumprimento.

Nessa perspectiva, o periddico OAB Informativo, na edigio de 1° de junho de 2023, noti-
ciou a aprovagdo do Projeto de Lei n® 1.852/2023 pelo Congresso Nacional, enviado para sangio
presidencial no dia 14 de junho de 2023, o qual altera a Lei n® 8.906, de 4 de julho de 1994 (Esta-
tuto da Advocacia e Ordem dos Advogados do Brasil), para incluir no rol das condutas tipificadas
no art. 34, o inciso XXX. Segundo o qual, constitui infrag¢do disciplinar praticar assédio moral,
assédio sexual ou discriminagdo, dentre as infragdes ético-disciplinares, no ambito da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB); o cometimento de qualquer uma dessas praticas pode ser punido com
a sangdo disciplinar de suspensdo, consoante a nova redagio do inciso I do art. 37 do mesmo Esta-
tuto, acarretando ao infrator a interdi¢do do exercicio profissional, em todo o territério nacional,
pelo prazo de trinta dias a doze meses.

Oportuno mencionar a pesquisa desenvolvida pelo pesquisador José Leovegildo Oliveira
Morais, com a colaboragido de Dalmécio José de Souza Madruga, e publicado pelo Centro Nacio-
nal de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico — CNPQ, sob o titulo “A Estrutura Normativa
da Etica na Administracio Ptblica Federal Brasileira”. Nesse trabalho, o autor identifica condutas
praticadas por servidores putblicos que violam valores éticos e configuram infragdes, e apresenta
as normas existentes na legislagao federal brasileira que, de alguma forma, concorrem ou contri-
buem para que se alcance um padrio de conduta ética desejavel na administragéo publica.

No ambito interno das institui¢des publicas, a regulamentagéo e a fiscalizagdo das nor-
mas de cardter ético e disciplinar ficam a cargo do 6rgio de Corregedoria, ao qual se incumbe,
precipuamente, a atividade de apuracdo das infragdes administrativas e, posteriormente, a propo-
sicdo de medidas de responsabilizagdo aos érgidos de dire¢do superior da respectiva institui¢do a
qual pertence. Em carater acessério, mas ndo menos importante, a Corregedoria assume o papel
de prevengdo e de orientagdo dos servidores quanto ao cometimento de possiveis ilicitos ou de
condutas irregulares, em desacordo com o principio da legalidade estrita, segundo o qual, ficam
os entes da administragdo publica sujeitos ao que esté previsto e disposto em lei; desse modo, eles
devem agir, fazer ou nio fazer de acordo, exclusivamente, com o que esta legislado, diferentemen-
te dos que agem na esfera privada (art. 5°, II, da CR/1988).
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Dentre as medidas correcionais preventivas, os mais diversos 6rgdos da administragdo
publica vém adotando importantes ferramentas de prevengdo de irregularidades e de desvios éti-
co-disciplinares, como campanhas de esclarecimento e de combate a praticas de assédio, em suas
diversas modalidades de manifestagdo (fisico, moral, social, intelectual, cultural, racial, sexual,
religioso, de género etc.), bem como termos de ajustamento de conduta (TACs), cujo principal
objetivo é a racionalizagdo do emprego dos recursos ptblicos como forma alternativa — em deter-
minadas condigdes de aplicagdo —ao complexo e oneroso rito do processo administrativo discipli-
nar (PAD), em que o custo do processo, segundo a experiéncia hodierna, em sua grande maioria,
¢ desproporcional em relagdo ao beneficio alcangado para a coletividade.

A Controladoria-Geral da Unido, recentemente, editou a Instrugio Normativa n°® 4, de
21 de fevereiro de 2020, para disciplinar a adogdo do TAC no ambito do servigo publico federal,
dispondo sobre os seus destinatdrios e suas condig¢des de aplicagdo, conforme bem destacado no
seu artigo primeiro, verbis:

Art. 1° Os 6rgidos do Poder Executivo Federal, pertencentes 8 Administragido Publica di-
reta, as autarquias, as fundagdes, as empresas publicas e as sociedades de economia mista,
compreendidas na Administragio Publica indireta, ainda que se trate de empresa estatal
que explore atividade econémica de produgdo ou comercializagido de bens ou de presta-
¢éo de servigos, poderdo celebrar, nos casos de infragio disciplinar de menor potencial
ofensivo, Termo de Ajustamento de Conduta - TAC, desde que atendidos os requisitos
previstos nesta instrugdo normativa.

§1° O TAC consiste em procedimento administrativo voltado a resolugdo consensual de
conflitos.

§ 2° Considera-se infragdo disciplinar de menor potencial ofensivo a conduta punivel
com adverténcia ou suspensdo de até 30 dias, nos termos do artigo 129 da Lei n° 8.112,
de 11 de dezembro de 1990, ou com penalidade similar, prevista em lei ou regulamento
interno.

§ 8% No caso de servidor publico ndo ocupante de cargo efetivo e de empregado ptiblico
o TAC somente poderi ser celebrado nas infragdes puniveis com a penalidade de adver-
téncia.

A adogdo desses novos mecanismos de solug¢do de conflitos na esfera da administra-
¢do publica vai ao encontro das ondas renovatérias de acesso a justiga, conforme propostas por
Cappelletti e Garth, notadamente a terceira onda, a qual propde um novo paradigma ao acesso
a justica, mediante adogdo de técnicas processuais efetivas e de meios alternativos de solugdo de
conflitos. Busca-se, nesse caso, ndo so facilitar o exercicio da jurisdigdo estatal, mas a pratica da
educagdo em direitos e o fomento a autocomposicdo, o que é desejavel. Nessa onda, pode-se enqua-
drar a conciliagdo, a mediagdo e a arbitragem. Na visdo original dos autores:

Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia judicial ou extrajudicial, seja por meio
de advogados particulares ou publicos, mas vai além.

[...] o uso de pessoas leigas ou para profissionais, tanto como juizes quanto como de-
tensores, modificagdes no direito substantivo destinado a evitar litigios ou facilitar sua
solugdo e a utilizagdo de mecanismos privados ou informais de solugdo de litigios. [...]
inovagdes radicais e compreensivas, que vio muito além da esfera de representagio judi-
cial. (Cappelletti; Garth, 1988, p. 67-71).
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Salutar, portanto, e em boa hora, que a administragdo publica esteja abandonando a arcaica
concepgdo do dever de atuagdo positivista (stricto sensu) e meramente processualista, para se renovar, de
forma disruptiva, caminhando em diregdo as novas possibilidades de solugdes extrajudiciais de conflitos,
a partir da adogdo da ética como elemento imprescindivel ao sistema de normas de conduta dos agentes
e gestores publicos perante a administragdo publica, fundada nos ideais de justiga e do bem comum, con-
substanciada nos codigos de ética como valor-fonte da atividade de administragdo do que é publico.

Tudo o mais que diga respeito a vida privada dos agentes publicos e deva ser observado
nas esferas de suas relagdes cotidianas, assim como por qualquer outro cidadio, deve estar posi-
tivado na legislagdo ordinaria vigente, mormente nos Cédigos Penal, Civil, Tributario etc. Isso
posto, ndo ha que se falar na edi¢do de cédigos de ética com o mesmo propdsito regulatério de
condutas ja previstas na norma legal.

4. ETICA E PROBIDADE ADMINISTRATIVA

Visando a coergdo de condutas lesivas ao interesse publico, o ordenamento juridico pa-
trio é prédigo na edigdo de legislagdo especifica voltada para o controle e fiscalizagdo da atividade
administrativa, destacando-se como os exemplos mais eloquentes as medidas: o habeas corpus; o
habeas data; o mandado de injungio; o mandado de seguranga, individual e coletivo; a agdo popu-
lar; a agdo civil publica. E, ainda, os dispositivos: a Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, sobre a
improbidade administrativa; a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, sobre a licitagdo e contrato; a
Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, sobre a concessdo e permissdo de servigo publico; a Lel
n° 13.709, de 14 de agosto de 2018, sobre a prote¢do geral de dados pessoais; e a Lei n° 13.869, de
5 de julho de 2019, sobre os crimes de abuso de autoridade.

O trago comum em todo esse arcabouco normativo é a preservagido da harmonia do
sistema no qual a administragdo publica, por meio de seus agentes, interage com a sociedade,
conjugando os interesses coletivos e particulares, ainda que sob a perspectiva da supremacia do
interesse publico, mas sem deixar de observar as garantias do individuo em face do poder estatal.
Nessa seara, a hermenéutica juridica se vale da eticidade como principio metajuridico de colma-
tacdo das lacunas legislativas e de qualificacdo das decisdes proferidas no ambito administrativo,
na busca permanente pela ponderagio de valores entre as condutas irregulares praticadas pelos
agentes publicos (lato sensu), no exercicio de suas atribuigdes funcionais, e o resultado lesivo aos
bens e interesses publicos, independentemente da existéncia de dolo ou de culpa como elemento
subjetivo na prética da conduta, em tese lesiva.

A propésito, é oportuno ressaltar a recente reformulagdo pela qual passou a Lei de Im-
probidade Administrativa (LIA) — Lei n°® 8.429, de 1992, que dispde sobre as sangdes aplicéveis
em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o § 4° do art. 87 da
Constitui¢do Federal, com a redagio dada pela Lei n° 14.230, de 2021 —, que redefiniu o conceito
de ato de improbidade administrativa, tornando-o mais restritivo, e introduziu na redagdo do seu
artigo 9° a expressdo “mediante a pratica de ato doloso”.

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando em enriquecimento ili-
cito auferir, mediante a prética de ato doloso, qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razdo do exercicio de cargo, de mandato, de fungdo, de emprego ou de ativi-
dade nas entidades referidas no art. 1° desta Lei. (Brasil, 2021).
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Além dessa alteragdo, nessa redagdo recente, suprimiu-se a expressdo “culposa”, an-
teriormente presente no artigo 5% “Art. 5° Ocorrendo lesdo ao patrimonio publico por agdo ou
omissio, dolosa otreulposa, do agente ou de terceiro, dar-se-4 o integral ressarcimento do dano”
e no artigo 10, cuja redagdo se da nos seguintes termos: “Art. 10 Constitui ato de improbidade
administrativa que causa lesdo ao erdrio qualquer a¢io ou omissdo, dolosa ouculposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriag¢do, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° desta lei” (Brasil, 2021).

De acordo com a nova redagdo da LIA, somente quando comprovado o dolo do agente
publico, no sentido de lesar o patrimoénio ou interesse do ente estatal, sera permitido o enquadra-
mento de conduta, em tese, violadora dos principios da administragdo publica e, assim, caracteri-
zado o ato de improbidade administrativa.

Diante das graves consequéncias que a Lei 8.429/1992 (LIA) impde aos condenados
por improbidade administrativa, o legislador federal entendeu — por meio da alteracdo trazi-
da pela Lei 14.230/2021, de modo expresso, na redagdo do art. 10, inc. VIII — ser necesséria a
comprovacio da efetiva perda patrimonial do erdrio; ao passo que, para a tipificagdo do art. 11
(dos atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da Administragdo
Publica), passa a ser exigivel a subsun¢do da conduta tida por improba aos exatos termos dos
incisos enumerados de III a XII, e ndo apenas de forma genérica, como descrita na redagdo
do caput do referido artigo, deixando, portanto, de ser meramente exemplificativo para se
tornar taxativo.

A mudanga legislativa restringiu a tipificagido do ato de improbidade a comprovagado da
presenga do dolo direto como elemento subjetivo da conduta, de tal sorte que todos aqueles com-
portamentos irregulares, do ponto de vista da legalidade estrita, nos quais ndo seja demonstrada
a vontade livre e consciente de agir e de produzir o resultado lesivo ao erdrio, notadamente nos
casos das condutas de natureza culposa (de forma negligente, imprudente ou por impericia) e das
consideradas de menor potencial ofensivo, passaram essas a serem consideradas como fato atipico.
Desse modo, se excluiu do alcance da lei de improbidade administrativa todas as condutas mera-
mente irregulares, como assim decidido no processo n° 1001023-09.2014.8.26.0281, julgado pela
9? Camara de Direito Puablico do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, conforme noticiado
em matéria veiculada na pagina eletrénica do Consultor Juridico (conjur.com.br), edigido do dia
19 de junho de 2023, intitulada “Sem prova de dolo, réus sdo absolvidos em agdo de improbidade
administrativa”.

A limitagdo trazida pela reforma da LIA para a responsabilizagdo do agente puiblico por
atos de improbidade administrativa (restrita tdo somente aos casos em que seja comprovado que
a prética da conduta lesiva ao erdrio e ao patrimonio publico e social se deu de forma dolosa, sen-
do que o mero exercicio da fung¢do ou desempenho de competéncias publicas, sem comprovagio
de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa)
suscita a abertura de uma profunda lacuna juridica na interpretagdo normativa de todo o sistema
de protecio e tutela da probidade na organizagido do Estado, no exercicio de suas fung¢des e no
didlogo das fontes com as demais legislagdes voltadas para o controle e fiscalizagdo da atividade
administrativa ou que guardam pertinéncia tematica com os principios regentes da administragao
publica, a fim de dar resposta ao caso concreto a clamar por solugio justa.
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Entretanto, conforme ensina Megale (2007) — em sua obra As lacunas da legislagdo: inevi-
tabilidade do texto normativo diante do indeterminismo da vida —, segundo a doutrina do espago
vazio, ndo existe lacunas no ordenamento juridico, eis que toda a atividade humana esté regulada
ou nio est4. Por essa 6tica dicotdmica, de acordo com as formulagdes da referida doutrina, “os atos
humanos ou sdo regulados pelo Direito, ou sdo totalmente livres”. Portanto, ndo haveria espago
vazio a ser preenchido, mas, sim, a ser limitado pelo ordenamento juridico, mediante regulagdo
dos atos da vida, juridicamente relevantes, pelas normas juridicas disciplinadoras de certa porg¢ao
dos atos humanos e dos fatos sociais. Tudo o mais é livre, é indiferente para o ordenamento juri-
dico, conforme expressa a autora:

A doutrina do espago vazio, intensamente repetida nas obras do Direito Penal, é bastante
difundida na literatura juridica que trata da teoria do ordenamento juridico. Segundo
as formulagdes dessa doutrina, se hd ordenamento juridico, ndo ha de existir lacunas.
Isso porque ou o ordenamento regula a atividade humana ou néo a regula. Em outras
palavras: existem dois olhares do Direito sobre o comportamento do homem; um é de
relevancia, o outro é de indiferenca total. O Gltimo é de total desinteresse para o Direi-
to, e néo existe nenhuma possibilidade de outro olhar entre os dois descritos. Ndo h4,
portanto, lacuna. Os atos humanos ou sdo regulados pelo Direito, ou sdo totalmente
livres. Jamais ocorre a possibilidade de serem, cumulativamente, regulados e livres. Os
atos que sdo regulados pelas normas jurfdicas sdo os juridicamente relevantes. Aqueles
no alcancados pelas normas do Direito sdo juridicamente irrelevantes. Nao hd lugar
para deficiéncias no ordenamento juridico. O ordenamento juridico, assim, consiste no
conjunto de normas disciplinadoras de certa por¢do dos atos humanos e fatos sociais.
Ele é pleno ou nio existe. O ambito da atividade humana nio alcangada pelas normas
juridicas é o espago vazio, ambiéncia na qual o homem goza de liberdade juridica plena.
Nio ha interse¢do entre o espago pleno (do ordenamento juridico) e o espago vazio (do
ndo ordenamento juridico). Nao h4 espaco intermedidrio que possa alojar as chamadas
lacunas. O ordenamento juridico limita-se para dar lugar aos contornos do espago vazio.
Assim, ele nédo é eivado de lacunas, mas dotado de limite, por si mesmo. (Megale, 2007)

Ocorre que a complexidade das relagdes humanas faz com que escapem da plenitude do
espago preenchido pelo ordenamento juridico situagdes que, muito embora desconsideradas le-
galmente, produzem influéncias em diversas outras areas de interesse comum da vida cotidiana e
passam a exigir uma reflexdo comportamental e até mesmo existencial para além do regramento
impositivo das leis, sem, contudo, abdicar-se do sentimento de pertencimento ao coletivo.

A ética funciona como elo entre esses dois estados de consciéncia, caracterizados pela
relevancia juridica ou pela indiferenga total em relagdo ao comportamento humano, mormente,
no que diz respeito ao trato da coisa ptblica como forma de assegurar a integridade do patrimoé-
nio publico e social. Como expressdo da boa-fé, a ética serve de bussola para orientar as escolhas
acerca de como agir diante do interesse maior da coletividade, em conformidade com o brocardo
“o que ndo for bom para a colmeia também ndo é bom para a abelha”, atribuido ao Bardo de Mon-
tesquieu.

Mesmo que a reforma da LIA tenha extinto a modalidade culposa da pratica de ato de
improbidade, restringindo a sua caracterizag¢do aos casos em que a conduta lesiva a organizagdo
do Estado e aos bens e interesses publicos tenha sido praticada de forma comprovadamente dolo-
sa, ndo se pode negligenciar o trato da coisa publica, sem qualquer consequéncia para as condutas
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meramente irregulares. A higidez e a harmonia do sistema de organizagdo social decorrem tanto
da estruturagio do ordenamento juridico — voltado para a regulagio das relagdes de interesse do
Direito, ou do Estado — quanto da observancia dos valores metajuridicos, em que a ética exerce o
papel fundamental de buscar o equilibrio do sistema, fazendo da boa-té objetiva o principio fun-
damental do Direito. Nessa perspectiva, as partes possuem o dever de agir com base nos valores
éticos e morais da sociedade, decorrendo desse comportamento outros deveres anexos, como a
lealdade, a transparéncia e a colaboragio, a serem observados em todas as condutas, no exercicio
da funcgdo publica.

Em resumo, mesmo que determinada conduta funcional ndo se subsuma a tipicidade
legal dos atos de improbidade administrativa previstos na Lei 8.429 (LIA), ainda assim, aqueles
comportamentos dos agentes publicos classificados meramente como “irregularidades”, no exer-
cicio das suas fungdes, devem requerer a atengdo do poder publico. Cabe a esse prevenir e coibir
quaisquer comportamentos dessa natureza, em prestigio a eficiéncia e a moralidade adminis-
trativas, mediante referéncia nos cédigos de ética, sejam eles de carater disciplinar ou adotados
apenas de forma orientativa, tanto como fonte de consulta e parametro de atuagdo funcional pelos
préprios agentes estatais quanto como ferramenta de capacitagdo, instrugdo, controle e aferigdo

pelas casas correcionais dos respectivos entes estatais.

Desse modo, ndo se pode ignorar nem tampouco dispensar a adogdo de cédigos de ética
em todos os érgdos e esferas de manifestagdo do poder estatal, visto que sdo condigdo essencial
para manter a prépria integridade do sistema da administragdo publica, na medida em que pre-
serva a sua funcionalidade organica e assegura o cumprimento da missdo designada constitucio-
nalmente e pela legislacdo infraconstitucional a cada ente estatal. Ademais, por caminhar em con-
tormidade com os principios reitores da atividade administrativa dos bens e interesses publicos e
com os valores supremos que fundamentam o préprio Estado Democrético de Direito, o cédigo de
ética se consubstancia num conjunto de regras de conduta para subsistir ao Direito, que é apenas
o “minimo ético”, servindo de referéncia para a atuagio dos agentes ptiblicos no desempenho de
suas fungoes, de forma proba e efetiva.

5. CONCLUSAO

A partir do exposto, pode-se definir “ética” como um conjunto de valores e principios
adotados pela sociedade como o padrio de conduta aceitavel e incorporado ao comportamento hu-
mano, oferecendo um referencial para a elei¢do e formagio de bons habitos de convivéncia social,
de forma organizada e harmoniosa.

No campo da administragdo publica, a ética assume um cardter de imprescindibilidade,
porquanto age como vetor da conduta dos agentes estatais no exercicio da atividade administra-
tiva, aderindo-se aos principios da legalidade e da supremacia do interesse publico, bem como aos
valores idedrios de justi¢a e do bem comum.

A edigdo dos cédigos de ética voltados aos integrantes dos diversos entes da administra-
¢do publica, com cardter vinculante ou ndo, materializa o “pensamento ético”, adotado no ambito
dos érgdos estatais, de acordo com as suas peculiaridades de gestdo governamental e o padrio
de conduta institucional desejavel. Desse modo, oferece ainda um referencial de comportamento
individual que reflita os valores eleitos em prol da satistagdo do bem comum, numa perspectiva de
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moderna atuagdo estatal, empreendida de forma transparente, participativa e comprometida com
a busca da plena realizagdo do interesse publico.

Por fim, insta ressaltar que os c6digos de ética em nada podem inovar o ordenamento
juridico no que concerne a imposic¢do de sangdes disciplinares, ndo se consubstanciando, destarte,
em instrumento de controle ou doutrinagdo institucional; mas devem, simplesmente, buscar des-
pertar a consciéncia dos agentes publicos quanto ao elemento ético de suas condutas.
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