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No momento em que aumentam as nossas descobertas arqueoldgicas fica
evidente que o Brasil tem um enorme passado pela frente. Ou um enorme
futuro por detras, se preferem.

Millor Fernandes

RESUMO

Este artigo € fruto de uma revisdo bibliografica e estudo de casos, que analisa 0
processo de formacéo social brasileira, sob o fundamento das origens do iberismo na
América Latina, como mecanismo catalizador para o fortalecimento e a consolidacéo
da cultura patrimonialista e da corrup¢do no Brasil, como também, verificar as
respostas juridicas empregadas, através da positivacdo de normas na Constituicao,
especialmente, sob a 6tica do principio da moralidade administrativa. Assim, foram
apresentados os principiais marcos juridicos, doutrinarios e jurisprudenciais sobre a

tematica no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: iberismo; patrimonialismo; corrupcao; moralidade
administrativa; efetividade juridica.

ABSTRACT

This article is the result of a bibliographical review and case study that analyzes the
process of Brazilian social formation, based on the origins of Iberianism in Latin
America, as a catalytic mechanism for strengthening and consolidating patrimonial

culture and corruption in Brazil, as well as verifying the legal responses employed,
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through the affirmation of norms in the Constitution, especially, from the point of view
of the principle of administrative morality. Thus, the main legal, doctrinal and

jurisprudential frameworks on the subject in Brazil were presented.

KEYWORDS: iberismo; patrimonialism; corruption; administrative morality;
effectiveness.

INTRODUCAO

Nessa pesquisa, demonstraremos as contradicdes da Ameérica Latina,
principalmente, na sociedade brasileira, que ao mesmo tempo em que é a regido que
mais cresce economicamente no mundo é também uma das areas urbana mais
desiguais do planeta, bem como, as comunidades locais convivem com a
acomodacéo de diversas linhas de pensamento. Destacando-se a seguinte andlise da

nossa situacao politica e juridica na atualidade:

Trata-se de uma regido marcada por elevado grau de exclusdo e
desigualdade social ao qual se somam democracias em fase de
consolidagdo. A regido ainda convive com as reminiscéncias do legado dos
regimes autoritarios ditatoriais, com uma cultura de violéncia e de
impunidade, com baixa densidade de Estados de Direito e com a precéria
tradic@o de respeito ao direitos humanos no ambito doméstico. (PIOVESAN,
2016, p. 106).

Neste sentido, o iberismo € uma corrente de pensamento que busca
demonstrar a diversas influéncias (positivas e negativas) do processo colonizador
ibérico nas Américas, principalmente quanto a plasticidade de acomodacdo de

pensamentos, imposicdo de regramentos e posicionamentos antagdnicos.
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Ademais, demonstram-se, por meio de revisdo bibliografica as origens desses
problemas, ao mesmo tempo, que busca-se apontar solu¢cbes que estdo sendo
aplicadas, sobretudo no Brasil, bem como se destaca a evolugdo doutrinaria,
positivacdo e aplicacdo adotada pela Suprema Corte Brasileira, sobretudo, por meio
do principio da moralidade publica. Neste sentido, a 0 objetivo principal deste trabalho
visa evidenciar de que forma e em qual intensidade os administradores publicos estédo
vinculados a esse valor constitucional que impde uma forma de conduta que vai além

da legalidade no atual contexto juridico.

1. O IBERISMO E A CULTURA PATRIMONIALISTA NA ORDEM JURIDICA
BRASILEIRA

1.1 A AMERICA LATINA E O BRASIL: CONTRADICOES E ACOMODACOES

A construcao das sociedades latino americanas, ainda buscam a sua prépria
identidade, tanto frente aos Estados desenvolvidos, principalmente a Europa
continental e os Estados Unidos da América, quanto diante aos seus agudos
problemas estruturais que cada um dos paises latino americanos ainda enfrentam.
Essas convergéncias e divergéncias sao apontadas pela doutrina da seguinte

maneira:

Toda esta discussdo converge na questdo de se as sociedades
latinoamericanas estdo convergindo ou divergindo, em suas formas de
solidariedade e nas maneiras de lidar com a modernidade, em relacdo as
tradicbes europeias. (SCHWARTZMAN, 2006, p.04)

Percebe-se historicamente que as questdes sociais e juridicas moldam
paradigmas onde o Direito é experimentado ora como uma emancipacao pessoal ou
social e, em outros momentos como expressao do autoritarismo oligarquico ou estatal,

ou ainda conforme a literatura nacional sobre o tema:
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Com certo exagero seria possivel caracterizar o pensamento politico
brasileiro deste século, dizendo que nele ha duas tendéncias; a que vé no
Estado o pdlo aglutinador de uma sociedade onde a organizagéo das classes
é frouxa e a que vé forca no localismo oligarquico a base real de poder,
fazendo o Estado uma resultante dos compromissos entre 0s varios
localismos. (CARDOSO, 1975, p. 165).

Seguindo uma das razdes que pode explicar esse fenbmeno na América Latina
é: “A gquestao é que direito e moral estéo diferenciados do ethos da sociedade, isto €,
sao, por 6bvio, fruto de uma sociedade, mas, por outro lado, ndo séo o espelho desta
mesma sociedade” (LEAL; JUREMA, 2016, p. 3).

Assim, a construcao das normas estatais, especialmente na América Latina e
no Brasil, processou-se, por séculos, como um instrumento que emana dos anseios e
dos interesses ora do colonizador e, posteriormente da elite dominante,
transformando-se, por conseguinte, um poderoso instrumento conformador de
valores, crencas, desejos e intencdes que devido as diferencas entre os individuos e
da prépria sociedade encontram varios pontos de contato como comunidades

tradicionais, intolerancia religiosa e exclusao social.

Também, se deve perceber, que vivemos em um momento de contradicdes
seja no ambito privado ou no publico. Participamos de uma rede complexa de
relacionamentos, que foi identificada teoricamente como p6s-modernidade ou como
aponta Zigmunt Bauman (1998) em uma atualidade tdo volavel e mutavel, que chega
a causar mal-estar nas pessoas, devendo ser entendida como “modernidade liquida”.

Destacando-se a seguinte licao:

No mundo moderno, notoriamente instavel, e constante apenas em sua
hostilidade contra mudanca, a tentagdo de romper com o movimento, de
conduzir a perpétua mudanga a uma pausa, de instalar uma ordem, segura
contra todos os desafios futuros, torna-se esmagadora e irresistivel.
(BAUMAN, 2001, p.138).
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A modernidade liquida de Bauman nos demonstra que convivemos com
contradicbes como pobreza e consumo, violéncia e democracia, patrimonialismo e

republica ou mesmo opuléncia e miserabilidade em nossos paises.

Cabendo lembrar, ainda que segundo a Organizagdo das Nagbes Unidas
(ONU) a América Latina é a regido urbana com maior diferenca econémica entre ricos
e pobres no mundo?!. Sendo que esta situacdo contraditoria ajuda a explicar os altos

indices de violéncia e exclusao social que ocorrem em nossos paises sul-americanos.

1.2 IBERISMO, CULTURA PATRIMONIALISTA E ACOMODACAO JURIDICA NO
BRASIL

As Américas do Sul e Central tiveram processos colonizadores bem
semelhantes, contudo, o Brasil foi a Unica nagcdo colonizada por portugueses,
enguanto as demais foram dominadas pelos espanhdis, mas varias caracteristicas os
vinculam, sobretudo, quando se observa as estruturas de exploracéo e de colonizacéo
implementadas por esses paises, que se fundamentaram, especialmente, no sistema
de latifundio, monocultura e mao-de-obra escravocrata, primeiramente indigena e,

posteriormente, africana.

O iberismo reproduzido nas col6nias latino americanas reflete o processo
evolutivo vivenciado pelos povos ibéricos, com grande influéncia greco-romana, da
religido crista catdlica, do Direito e as instituicdes politicas. Essas civilizacbes foram
fortemente caracterizadas pela agricultura, predominancia da sociedade patriarcal, do
trabalho escravo, do desenvolvimento da cartografia e das navegacdes. Essa conjunta

favoreceu o esplendor comercial e das conquistas maritimas.

Na obra “Raizes do Brasil’, do autor Sérgio Buarque de Holanda, constata-se
essa realidade, para o autor a estrutura da sociedade colonial brasileira, era

predominantemente rural, latifundiaria e escravocrata, ou seja, o poder era centrado

1 Relatorio Habitat disponivel em: https://noticias.terra.com.br/mundo/onu-america-latina-e-a-regiao-
mais-urbanizada-e-desigual-do-mundo,0cda9c01358da310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html
acesso em 10 novembro de 2016.
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nas maos dos senhores de engenho, por conseguinte, estavam submetidos as ordens

e aos interesses do governo da Metropole.

Dessa forma, para tentar compreender as raizes e a evolucdo das instituicdes
juridicas e sociais latino americanas se faz necessario analisar as dinamicas das
contradicdes, resultantes da hegemonia ideologica imposta pelos Estados Nacionais
centralizadores e autoritarios, fundamentada no discurso doutrinario do mercantilismo,
monopolios e pactos coloniais, onde a Metropole reinava absoluta, controlava
intensamente as diversas esferas de poder e 0 modo de produg&o. Assim, as colonias
nada mais eram do que meros fornecedores matéria-prima, mao-de-obra e de metais

preciosos para 0s centros europeus.

Como relata Darcy Ribeiro, o Brasil nasceu como se fosse “um proletariado
externo das sociedades europeias, destinado a contribuir para o preenchimento das
condicBes de sobrevivéncia da conforte e de riqueza destas e ndo das suas proprias”
(1981, p. 142).

A consequéncia inevitavel deste quadro de dominacao, controle e opressao, foi
uma acomodacao no que se refere a necessidade da formacédo de uma identidade
individual e coletiva em constante adaptacdo frente aos elementos historicos,
econdbmicos, sociais, estrangeiros etc., que eram impostos aos colonizados.
Entrementes, esses componentes sdo homogeneizados sob a égide do Estado
Nacional, que busca em primeiro momento estabelecer uma igualdade formal
baseada no império da lei, sem levar em consideracdo as caracteristicas, culturas e

anseios dos nativos e colonizados.

O resultado desse processo colonizador imposto pela Espanha e por Portugal
para com suas colonias foi inevitavelmente, a formacdo de uma sociedade

extremamente oprimida, explorada e juridicamente alienigena.

Ademais, apesar de haver grandes semelhangas no processo colonizador
adotado pelos paises ibéricos nas Américas, cabe ressaltar, que existiam algumas
diferencas, pois, enquanto a colonizacdo espanhola adotava e implementava um

projeto nacional de desenvolvimento das suas colbnias com o intuito precipuo de
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assegurar o controle militar, politico e econémico sobre as terras conquistadas,
propiciando a formacé&o de varios nucleos de povoacao ordenados, que futuramente
se tornaram centros urbanos. O processo colonizador lusitano de énfase, sobretudo,
por um processo de formagéo de feitorias e, posteriormente, em diversas tentativas
em projetos de colonizacdo, como as capitanias hereditarias que nao prosperam e,
por fim, 0os governos-gerais, evidenciando, a auséncia de um perfil administrativo mais

organizado e estruturado.

Diante dessa conjuntura, no Brasil, as estruturas politicas e juridicas se
desenvolveram sob o dominio de um aparato burocratico e profissional lusitana, sem
identidade nacional, tampouco para atender as necessidades e interesses de sua
populacdo. Uma burocracia patrimonial controlada e legitimada, inicialmente, pelos
donatérios, posteriormente, pelos senhores de engenho, de escravos, latifundiarios,
grandes comerciantes, Bardes do café, etc., totalmente distantes dos demais

segmentos sociais.

Inicialmente, o Estado brasileiro teria com finalidade representar e defender os
interesses da Coroa Portuguesa, posteriormente, com a proclamacdo da
independéncia, que néo resultou do produto do amadurecimento politico-histérico de
lutas e da consciéncia de uma nacao voltada para os brasileiros, poucos avancgos
foram alcancados relativamente as estruturas sociais, econémicas, politicas e
juridicas. O que se verificou no decorrer do primeiro e segundo império foi a gradativa
desmobilizacao e deteriorizacdo do poder dos lusitanos para as maos da elite politica

e econdmica que controlavam o Brasil.

Indubitavelmente, a grande heranca deixada pelo iberismo foi a formacgéao de
uma cultura burocrética, patrimonialista, senhorial, catélica, autoritaria e acritica.
Segundo Raymundo Faoro, as estruturas estatais latino americanas eram
representadas por um governos fracos, corruptos, burocraticos, autoritarios e

atrasados.
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Essas aparentes contradicdes que sao fruto de uma racionalidade pratica,
cunhada nos desafios de conviver com culturas diferentes que sdo agregadas em um

mesmo territério também é denominada doutrinariamente como barroca.

El barroco es pragmatico, no ideoldgico, y por ente, em este sentido,
prescinde de la unicidade de la fuente; y ésta es uma de las razones de las
dificuldades en definirlo como “iberoamericano”, dada la multiplicidad de
origen no solamente de los artitas sini también de los repertérios
inconograficos” (SARTOR, 2016, p. 203)

O barroco, portanto, pode ser analisado nas construcfes feitas na Ameérica
Latina onde foram transportados elementos da cultura europeia, na adaptacéao feita
para a realidade geogréfica local e na plasticidade da simbologia do poder, como por
exemplo, como historicamente rejeitou-se a ideia de um monarca, mas se concedeu
poderes imperiais ao chefe do Poder Executivo na América Latina, como salientou
Ernest Hambloch (2000).

Portanto, o barroco na América Latina é uma adaptacéo das estruturas fisicas,
politicas, sociais e pessoais para as diferencas que foram encontradas nas coldnias

ultramarinas de Espanha e Portugal. Ou conforme licdo doutrinéria:

A formacdo do Estado em ex-coldnias revestiu-se de complicacdes
adicionais. Em primeiro lugar, um processo que, na Europa, levou séculos
para evoluir nelas condensou-se em prazos muito mais curtos. Em segundo
lugar, o arranjo politico a ser estabelecido tinha que contar com elementos
externos de poder representados pelos paises que controlavam os mercados
dos produtos de exportacdo. Em terceiro lugar, a preexisténcia de varios
modelos distintos de organizacdo politica introduzia um elemento adicional
de instabilidade ao fornecer justificativas ideoldgicas e instrumentos de agéo
a grupos politicos rivais. (CARVALHO, 2014, p. 33)

Uma das formas de explicagdo desse contexto de diferencas foi a configuracéo
de um sutil jogo de espelhos que reflete a influéncia desses diversos elementos na
sociedade, moldando nossa mentalidade, tal como demonstrou o socidlogo
estadunidense Richard Morse (1988).
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O “jogo de espelhos” de Morse pode ser utilizado para se entender como na
Ameérica Latina, mesmo com toda a acomodacdo de pensamentos diversos, se tem
uma dificuldade de ajustar a percepcdo de uma identidade local, ja que ja fomos
apontados tanto como subdesenvolvidos, ou em desenvolvimento, “sem dinheiro no
bolso, e sem parentes importantes” como cantou Belchior (2016) ou com a percepgao
diametralmente oposta de que formamos uma “raga césmica”, que foi teorizada para:
“se conferir alguma dignidade a populacéo de trabalhadores do continente e das ilhas,
composta por indios, mesticos, negros, mulatos, brancos de diversas procedéncias

(...)” como lecionou Octavio lanni (1993, p. 21).

Percebe-se que esse conteudo foi forjado pela histéria da Espanha e de
Portugal que formaram uma corrente de pensamento chamada de iberismo, onde as
acomodacdes sociais, como por exemplos, a convivéncia de cristdos, judeus e
mouros, além do fomento as universidades como a espanhola Salamanca e a

portuguesa Coimbra, mesmo em um contexto de um estado absolutista.

Uma sintese possivel dessas acomodacdes ibéricas pode ser encontrada nos
versos da cangao “Fado Tropical” do cantor, compositor e escritor brasileiro Chico
Buarque, que demonstra as contradicdes entre as vida privada e a atuacdo na esfera
publica:

Quando me encontro no calor da luta. Ostento a aguda empunhadura a proa.
Mas o meu peito se desabotoa. E se a sentenca se anuncia bruta. Mais que
depressa a mao cega executa. Pois que sendo o coracdo perdoa,
(BUARQUE, 20186).

“‘Assim, o aspecto do iberismo que se pretende explorar diz respeito a
conciliacdo ente as caracteristicas do passado ibérico, suas tradi¢cdes e seus efeitos
sobre a sociedade brasileira” (VELLOSO, 2011, p.45). Portanto, a aplicagdo dessa
corrente de pensamento proporciona diversos niveis de acomodacbes de
contradicbes que estdo presentes em nossa sociedade, como, por exemplo, o alto
indice de corrupcdo que experimentamos ao mesmo tempo em que hd um concreto
arcabouco juridico sobre ao principio da moralidade publica, como sera demonstrado
adiante.
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Essa situacdo de sintese se contrapde ao ocorrido nos paises da Europa
Central onde houve a imposicao estatal de um modelo Unico de religido ou mesmo
econdmico, na busca de uma harmonizagéo da sociedade. Um dos possiveis reflexos

do iberismo na América Latina seria que:

espanhois e portugueses transplantaram para a América uma ordem politica
gue transcende os individuos, fundada na ética e na religido, a qual se
contrapunha a ordem politica individualista, subjetivista e contratualista dos
ingleses. (GILENO, 139, p. 142).

Nesse sentido, no Brasil ocorre(u) uma acomodacao constante de valores e
culturas distintas, que tem interesses paralelos, mas que sédo todos harmonizados sob
a égide da identidade nacional. Assim, ndo se deve olvidar que o Estado brasileiro foi
colonialmente formado pelos portugueses, escravos africanos e indios locais e
posteriormente durante as primeiras fases republicanas pelos imigrantes europeus e
japoneses, formando uma complexa miscigenacao social, cultural e politica, ou

conforme licdo da literatura sobre a formacédo do Estado brasileiro:

No Brasil, o processo de colonizag&o foi conduzido por portugueses de tipo
muito diverso (nobres e cortesdos titulares de monopdlio e privilégios reais;
bandidos; aventureiros em busca de ouro; missionarios jesuitas; desertores
da Marinha; cristdos-novos; escapando da Inquisi¢do), a principio com a
ajuda de indios escravizados, mais tarde com o trabalho do escravo africano,
e a partir do fim do século XIX com ondes de imigrantes da Italia, da
Alemanha, do Japao e de varios paises da Europa central (SCHWARTZMAN,
2015, p.50)

Essa pléiade de racas proporcionou uma miscelanea de posicionamentos que
também pode ser evidenciada com a literatura que buscou demonstrar como a
América foi descrita ora como a “Visao do Paraiso” como lecionou Sergio Buarque de
Holanda (2000), ou de forma amplamente antagdnica dada por um colona de como o:
“Brazil vinha de brasa, de fogo, do vermelho de satd e do inferno. Lucifer levara a
melhor ao ver assim denominado o novo territério” (DEL PRIORE, 2016, p.38). Ou

ainda:
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Ja insisti em que o descobrimento da América se traduziu, para o
renascimento, no achado de um lugar para a utopia. Rapidamente, porém,
tanto no Novo Mundo como na Europa, a distancia entre os ideais e a
realidade s6 aumentou. O paraiso americano logo se converteu num inferno.
(FUENTES, 2001, p. 195)

A propria origem do nome do Brasil € um ponto de acomodag&o, como relata
Eduardo Bueno (2012), que demonstra que de maneira comum aceitamos que o0 home
de nosso pais se identifica com a arvore (pau brasil) que aqui era extraida para que
fossem tingidas as roupas da nobreza e alta burguesia europeia. Contudo, também
pode ser referente a lenda da ilha mitica do oceano atlantico Hy Brazil, ou mesmo a

expressao francesa brésil, que significa tinturaria.

Eduardo Bueno descreve que ndo ha como afirmar com certeza que o nome se
deve exclusivamente por causa do pau brasil, contudo: “mas foi com certeza ele que
batizou seu povo: eram chamados de “brasileiros” aqueles que traficavam o “pau de
tinta” (2012, p. 35).

Seguindo, ainda sobre as contradicdes e acomodacgfes no periodo colonial:
“Dificil entender como este local, perdido entre o paraiso e o inferno, iria aos poucos
se definir como um territério importante para o comércio de dogura e fazer largo uso
do chamado “trato dos viventes (...)"”. (SCHAWARCZ, SARLING, 2015, p. 50).

7

Esse excerto € singular porque demonstra que no Brasil foi montado um
sistema de producéo do acucar, que literalmente ado¢ou o mercado de varios paises
europeus, entretanto, a base do sistema era escravagista, ou seja, desumanizava
milhdes de pessoas para que fosse mantido o refinamento cultural e alimentar de

outros individuos.

A presencga do patrimonialismo € vivenciada na América Latina, através da
dificuldade em separar claramente os limites entre os espacos publicos e privados,
como demonstram os frequentes casos de corrupgéo. O enlace historico seria ligado
a colonizacgdo ibérica. De acordo com Lucas Cid Gigante (2008, p. 131), “Os ibéricos

seriam homens que buscam o capricho, a valorizacdo da pessoa e dos lagos
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subjetivos numa aversao a distancia impessoal das rela¢cbes sociais numa rejeicédo

das normas impessoais universais”.

Especificamente, na sociedade brasileira, vale ressaltar, que a famosa carta de
Pero Vaz de Caminha ao Rei de Portugal sobre o novo espacgo que estava sendo
colonizado, descrevendo bem as primeiras visées do novo territério, apontando
elementos geograficos, humanos e as possiblidades para a coroa portuguesa, se
encerra com um formal pedido pessoal do escriba ao monarca para que ele
privilegiasse o seu genro, servindo de exemplo da usual e comum pratica

patrimonialista e nepotista, existente na Coroa Portuguesa.

Destaca-se que o termo patrimonialismo foi cunhado por Max Weber, que
dissertando sobre as formas de dominacdo assim lecionou: “Denominamos de
patrimonial toda dominag&o que, originalmente orientada pela tradicédo, se exerce em
virtude de um pleno direito pessoal”’ (2000. p.152).

Inicialmente, o patrimonialismo foi utilizado para explicar as relacdes que foram
estabelecidas no feudalismo europeu, tendo em vista que cada feudo era na pratica,
uma unidade econdmica, social e juridica, baseada na vontade do senhor feudal.

Seguindo as licbes de Weber sobre os sistemas de dominacdo, Raymundo
Faoro identificou o patrimonialismo na tradicdo portuguesa e consequentemente a sua
transferéncia para o Brasil da seguinte maneira: “Dominante o patrimonialismo, uma
ordem burocréatica, com o soberano sobreposto ao cidaddo, na qualidade de chefe

para funcionario, tomara relevo e expressao” (FAORO, 2015, p. 35).

Deve-se perceber que o patrimonialismo tem diversas nuances sendo que ele
se alterou da forma identificada no feudalismo para o0 modelo portugués de dominacéao
burocratica onde ha o deslocamento da relacédo de serviddo para de subordinagéo

entre os individuos.

As dificuldades de superacao das relagdes patrimonialistas apresentadas ainda

podem ser entendidas com a licdo de Cardoso quando afirma que “a peculiar relacao
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entre classe e estado que caracteriza o patrimonialismo ndo chegou a ser rompida,

nem sequer na etapa populista urbana da América Latina” (1975, p.155).

Nesse contexto, Bruhus (2012) exteriorizou 0 pensamento de que o
patrimonialismo é uma corrente de pensamento essencialmente estatal, enquanto o
neopatrimonialimo € uma corrente mais atual e englobaria as relacbes estatais e

particulares.

Para se contextualizar o patrimonialismo no Brasil deve ser observado a
conjuntura de nossa colonizacdo que nos demonstra os elementos iniciais da

formacéo de nossa cultura, assim temos a seguinte sintese histérica:

A proclamar sua independéncia de Portugal em 1822, o Brasil herdou uma
tradicdo civica pouco encorajadora. Em trés séculos de colonizagéo (1500 —
1822), os portugueses tinham construido um enorme pais dotado de unidade
territorial, linguistica, cultural e religiosa. Mas também deixado uma
populagdo analfabeta, uma sociedade escravocrata, uma econdmica
monocultora e latifundiaria, um Estado Absolutista. A época da
independéncia, ndo havia cidaddos brasileiros, nem patria brasileira.
(CARVALHO, 2008, p. 17).

Sobre o excerto apresentado acima, devem ser feitas duas ponderagdes: a
primeira € que ele demonstra a acomodacao da construcdo de um pais, com altos
indices de excluséo social e de tradicdo calcada no iberismo. A segunda observacao
€ que ha um posicionamento calcado no eurocentrismo, ja que todas as construcdes
sociais, pessoas e linguisticas, dos nativos e escravos sdo desprezados, jA que ndo

fazem parte da estrutura oficial do Estado brasileiro que nascia em 1822.

Ainda sobre a origem do patrimonialismo no Brasil vale a reflexdo sobre o

seguinte conceito:

No caso brasileiro, a coexisténcia de um Estado com fortes caracteristicas
neopatrimoniais levou, no passado, a tentativa de organizacdo da sociedade
em termos corporativos tradicionais, criando uma estrutura legal de
enquadramento e representacdo de classes que perdura até hoje. Toda esta
discussdo converge na questdo de se as sociedades latinas americanas
estdo convergindo ou divergindo, em suas formas de solidariedade e nas
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maneiras de lidar com a modernidade, em relacao as tradicbes europeias.
(SCHWARTZMAN, 2006, p. 110)

Mesmo se reconhecendo que ha uma colonizacdo no espaco publico, pela
esfera privada e vice versa no Estado brasileiro, Schwartzman a define como a
manutenc¢ao de tais mecanismos e vicios hodiernamente, através da pratica de casos
de corrupcao e assimilacéo ilegal da esfera publica, como, por exemplo, o notorio
escandalo chamado de Mensaldo, onde os parlamentares eram corrompidos por

autoridades do Poder Executivo em troca de votos em projetos do seu interesse.

Uma das formas de se perceber o patrimonialismo no Brasil € o baixo indice de
transparéncia das Administracdes Publicas, tal como demonstra uma pesquisa
realizada pelo Ministério Publico Federal, demonstrando a incrementagdo dos

instrumentos de efetivacao da transparéncia, sintetizada no grafico abaixo:

12 Avaliacao 22 Avaliacao
(08/09/2015 a 09/10/2015) (09/05/2016 a 20/05/2016)

F

0o 0109 1,0-1,9 2,0-2,9 3,0-3,9 4,049 5,059 6,069 7,0-7,9 80-89 9,0-10

Ministério Publico Federal
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Salienta-se, que o grafico acima demonstra localidades que tem baixo indice
de transparéncia na Administracdo Publica local e, consequentemente, as melhorias
causadas pela intervencao do Ministério Publico Federal, para que fossem cumpridas

as previsdes legais e constitucionais sobre o tema.

Nesse diapaséo, outra contradicdo presente na América Latina € a convivéncia
com constantes casos de corrupcao que desviam ilegalmente altissimos e importantes
recursos das &reas sociais. Devido aos diversos escandalos, inclusive, com
repercussdes internacionais foi pactuado a Convencdo Interamericana contra a
Corrupcédo, em 29 de marco de 1996, sendo internalizada pelo Estado brasileiro

somente em 2012. Esta também € a constatacdo da pesquisa feita pela ONG

Transparéncia Global que assim constata sobre a nossa regiéo:

INDICE DE
PERCEPCION DE
LA GORRUPCION

2015 o O o 00O

Estados Unidos
. 761001 16/168
América

Paia/Teritorio Canada Chile Costa Rica Cuba Jamaica
Puniuacion | Posicion 83100 | 9168 70/100 | 234168 55/100 1 40/168 477100 | 56168 41h00 | 69168
Global

H Salvador Panama Trnidad y Tobago Brasil Colombia Perii Surinam Mésico
39100 | 72168 39100 | 721168 391001 72168 38100 | 76168 871100 1831168 36/100 | 88/168 36/100 | 88168 351001 95168

.
Puntuacion media Puntuacion media
435100 40/100

Bolivia Repiiblica Dominicana. Argentina Ecuador Honduras Guyana (Guaternala Nicaragua
o O 2~ 400 34/100 | 991168 331001 103168 32/100 | 107/168 321100 | 107168 3151001 1121168 291100 | 1197168 28/1001 123/168 27h00 | 1301168
Puntuacis: () ¢<—— 100

Wy comps Moy bersparentz

#cpi2015

El Indice de Percepcion de la Corrupcion 2015 mide los 27700 130168 171001 158168 1771001 158168
niveles de percepcién de corrupcion del sector pablico

en 168 paises/territorios en todo el mundo. Para ver los

resultados completos visite: www.transparency.org/opl

TRANSPARENCY
INTERNATIONAﬁL
pton

the global coalltion against corru

Transparéncia global: indice de percepcéo de corrupcdo América Latina.
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Destaca-se que o grafico acima evidencia que apenas quatro paises (Canada,
EUA, Chile e Uruguai) tem uma baixa percepcéao de corrupg¢ao entre os pesquisados.
N&o se deve olvidar que a pesquisa ndo demonstra baixos indices de corrupcdo e sim

da percepcao sobre o fato.

Nessa linha de pensamento, observa-se que esse tratado € fundamental na
atualidade juridica brasileira, tendo em vista, que ele estabelece uma hierarquia
supralegal na ordem juridica, ou seja, nenhuma lei que seja contraria as suas

previsdes possui validade juridica.

Sobre a corrupgéo no Brasil, por exemplo, o Fundo Monetéario Internacional?
(FMI) apontou que as perdas com o desvio de dinheiro foi um dos elementos para a

diminuicao do indice de confiabilidade internacional (rating) do Estado brasileiro.

Nesse diapasao, vale destacar o entendimento doutrinario sobre corrupgao:
“Segundo os dados da Transparéncia Internacional observa-se que o Brasil vem
piorando significantemente suas posi¢cdes no ranking internacional da corrupgéo de
1990 até hoje” (OSORIO, 2016, p.29).

Sobre a corrupcao o jurista brasileiro Luiz Flavio Gomes apontou que: “o custo
meédio da corrupcdo no Brasil, em 2010, foi estimado entre 1,38% a 2,3% do PIB,
isto é, de R$ 50,8 bilhdes a R$ 84,5 bilhdes” (GOMES, 2016, p. 3). Em 2015, a
Revista Veja apontou que o valor desviado foi de R$ 82 bilhdes por ano — ou 2,3%
do PIB. Cabe destacar, que tais valores foram apropriados de forma indevida e, nédo
retratam a realidade dos fatos, posto que, ndo ha dados, nem mecanismos de
fiscalizacdo que possibilitem um levantamento mais concreto sobre essa
problematica. Ademais, pra agravar a situacdo, esses recursos deixaram de ser

aplicados em direitos essenciais como saude, educacao e seguranca, etc.

Uma situacao singular que vem chamando a atencdo na atualidade brasileira,

devido aos exorbitantes valores apurados é o caso de corrupcdo na empresa estatal

2 Relatério disponivel em http://oglobo.globo.com/economia/fmi-aponta-brasil-como-exemplo-dos-
custos-da-corrupcao-19279337 acesso em 10 novembro de 2016.
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Petrobras que segundo estimativas oficiais do Ministério Publico Federal chegou ao
assombroso numero de 42,8 bilhdes de reais, ou seja, um grande numerario publico
que foi desviado ilegalmente de sua finalidade publica e social para particulares, em
uma flagrante acdo organizada de corrupcao e, ainda contribuindo para uma crise

econdmica sem precedentes numa das maiores empresas publicas brasileiras.

Outro caso emblematico, que vem chamando a aten¢éo da sociedade brasileira
foi a agdo penal apelidada de “Lava Jato”, que vem sistematicamente coletando
provas e promovendo sancgfes judiciais e prisdes de figuras publicas e politicas
brasileiras, sendo que até o més de novembro de 2016 haviam sido condenados em

primeira instancia 64 (sessenta e cinco) pessoas.

Ante a presente reconstrugcdo histdrica se demonstrou que ha uma (infeliz)
presenca do patrimonialismo e corrupcao nha América Latina e, principalmente, na
realidade brasileira, gerando acomodacdfes e respostas, inclusive, juridicas que serao
apresentadas a seguir, como, por exemplo, a positivacdo na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, do principio da moralidade publica, buscando-

se alcancar um novo patamar de controle dos atos governamentais na atualidade.

Assim, na proxima secao tentaremos evidenciar 0s mecanismos constitucionais
e infraconstitucionais que atuam juridicamente no Brasil, para que o patrimonialismo,

0 nepotismo e a corrupgao sejam mitigados.

1.3 O PRINCIPIO DA MORALIDADE NO CONTEXTO JURIDICO BRASILEIRO

Na atualidade do constitucionalismo brasileiro virtualmente n&o ha mais
duvidas que a principal diferenca entre regras e principios € o critério interpretativo,
ou seja, 0s principios teriam um maior grau de generalidade, enquanto as regras
estariam em uma base de menor possibilidade interpretativa, portanto, as regras e
principios estdo no mesmo nivel seja, constitucional, supralegal ou legal, ndo havendo

a priori uma precedéncia de uma sobre a outra em um caso concreto.
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Nesse sentido, temos que se encontra consagrada, pelo menos na pratica
juridica brasileira, que os principios sdo comandos de otimizacdo e as regras se
apresentam como um comando especifico, tal como aponta a teoria de Robert Alexy
(2013).

Hodiernamente o principio da moralidade € um valor fundamental que impde
uma conduta objetiva aos governantes e administradores publicos. Sendo que esse
dispositivo foi positivado nos artigos 5°, LXXII® e também no 374, caput. “Pelo principio
da moralidade administrativa, pde-se a conduta administrativa conformada aos
valores de honestidade e justeza devida a cada qual dos cidadaos e dos administrados
na base das condutas publicas”, como doutrina a Min. Carmem Lucia Antunes Rocha

(1997, p. 9). Nessa linha de raciocinio doutrinario:

A moralidade administrativa consiste no dever que o agente politico,
funcionério ou servidor tém de agir de, modo legal, escorreito, honesto, sem
aproveitar-se das vantagens de seu cargo ou fung&o para si ou para outrem
e sem favorecer ou prejudicar ninguém. (NERY JUNIOR; ANDRADE NEY,
2015, p.490)

O Supremo Tribunal Federal se manifestou sobre esse principio da seguinte

maneira:

Sabemos todos que a atividade estatal, qualquer que seja o dominio
institucional de sua incidéncia, esti necessariamente subordinada a
observancia de parametros ético-juridicos que se refletem na consagracao
constitucional do principio da moralidade administrativa, que se qualifica
como valor constitucional impregnado de substrato ético e erigido a condicao
de vetor fundamental no processo de poder, condicionando, de modo estrito,
0 exercicio, pelo Estado e por seus agentes, da autoridade que lhes foi
outorgada pelo ordenamento normativo. Esse postulado, que rege a atuacéo
do Poder Publico, confere substancia e da expressdo a uma pauta de valores
éticos, nos quais se funda a propria ordem positiva do Estado. (BRASIL, 2016,
p. 21).

8 Constitui¢do do Brasil, artigo 5°, LXXIII - qualquer cidadao € parte legitima para propor agédo popular
gue vise a anular ato lesivo ao patrim6nio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio historico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

4 A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.
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Relativamente ao principio da moralidade administrativa, vale também destacar

a seguinte sintese doutrinaria:

O principio da moralidade administrativa estabelece um estado de
confiabilidade, honestidade, estabilidade e continuidade nas relacdes entre o
poder publico e o particular, para cuja promog¢do Sao necessarios
comportamentos sérios, motivados, leais e continuos. (AVILA, 2006, p. 38).

Voltando ao dever de moralidade que é imposto constitucionalmente a todos 0s
administradores vale a insigne licdo doutrindria do professor decano de Direito
Administrativo da Universidade Catdlica de Brasilia para quem: “A conduta do agente
publico que observar rigorosamente os ditames da lei, mas divorciar-se da
honestidade, da ética, da probidade ou da boa-fé, também né&o se sustenta no mundo
juridico (...)” (SANTOS, 2016, p. 50).

O que pretendeu o Constituinte foi exatamente coibir essa imoralidade no
ambito da Administragdo Publica. Pensamos, todavia, que somente quando
0s administradores estiverem realmente imbuidos do espirito publico é que o
principio sera efetivamente observado. (CARVALHO FILHO, 2015, p. 22)

A moralidade publica foi um desafio no Brasil desde a sua fase colonial, ja que
as instituicdes publicas foram duramente ceifadas, construidas e minadas pelas
praticas corrigueiras de atos de corrupcao de diversos funcionarios publicos, desde
as relacdes alfandegarias até a pesagem de minérios, conforme demonstra Del Priore
(2015).

Nota-se que historicamente o patrimonialismo no Brasil foi combatido desde o
periodo imperial como, por exemplo, em 1828 a Lei imperial de 10 de outubro, em seu

art. 38 assim impunha:

Nenhum vereador podera votar em negécio de seu particular interesse, nem
dos seus ascendentes ou descendentes, ou cunhados, enquanto durar o
cunhadio. Ilgualmente ndo votarao aqueles que jurarem suspeicao.
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Assim, percebe-se que frente a pratica imoral de nomeacédo de parentes foi
necessaria a edicdo de uma lei, ainda na época do primeiro império brasileiro, que
impedisse tal ato. Também sobre essa prética vale a licdo de Sérgio Buarque de
Holanda:

As necessidades da administracdo publica dependem daquilo que WEBER
denominava a ‘dominagao burocratica de impessoalidade formalistica’, cujo
conteldo relevava bem com a expresséo latina sine ira et studio, ou seja,
regida pelo dever juridico estrito de ndo se deixar guiar, ndo se deixar
conduzir, na tutela da coisa publica, nem por 6dio, nem por amor. (HOLANDA,
2000, 146)

Na atualidade um caso que alcancou notoriedade no Brasil foi 0 Recurso
Extraordinario n. 579.951-4/RN, julgado pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro no
ano de 2008, tratando sobre o nepotismo. Naquele caso discutiu-se a impossibilidade
de nomeacao para cargos de parentes para cargos de livre nomeacao e exoneragao

na Administracdo Publica, também chamada de cargos de confianca.

Uma contextualizacdo da referida situacdo pode ser vislumbrada pela analise
feita pela Organizacdo N&o Governamental Contas Abertas que demonstra que
somente a Administracdo Publica Federal alcancou no ano de 2015, “a quantidade de
cargos, funcdes de confianca e gratificacbes chegou a 100.313 funcionarios. Esses
cargos representam cerca de 16% dos 618.466 mil servidores do Poder Executivo”
(MENEZES, 2016).

Demonstrando a inconstitucionalidade dessa prética o relator do processo Min.

Ricardo Lewandowski assim julgou:

Além de ofensiva a moralidade administrativa, a nomeacéao de parentes para
cargos e fun¢des que ndo exigem concurso publico, como ja se viu acima,
fere o principio da impessoalidade e, por extensdo, o basilar principio da
isonomia, porque prevalece o nefasto “QI", o popular “quem indica”,
mencionado pelo Ministro Marco Aurélio em seu voto pioneiro sobre o
nepotismo, na ADI 1.521/RS, em que o Plenério indeferiu pedido de medida
cautelar para suspender a eficacia de dispositivos da Constituicdo do Estado

779



Revista Juridica vol. 03, n°. 44, Curitiba, 2016. pp.759-789

DOI: 10.6084/m9.figshare.4667123

do Rio Grande do Sul, que traziam normas vedando a contratacdo de
parentes de autoridades publicas (BRASIL, 2016, p. 17).

Dessa maneira, ficou sentenciado pela Corte Constitucional brasileira que nao
pode ocorrer nomeacdes de parentes, como era uma pratica patrimonialista nacional,
devido ao principio da moralidade, ou seja, ainda que fosse legal nomear qualquer

pessoa para uma fungéo publica seria imoral privilegiar um parente.

O procedimento de moralizacao das atividades publicas se consolidou com o
seguinte entendimento do STF: “A Republica veio reforcar todas as formas de ingresso
no servico publico sem que o critério Unico do mérito atestado em concurso publico”,
tal como demonstrou o ex-min. do Supremo Tribunal Federal Ayres Brito, no
julgamento da Acéo Direita de Constitucionalidade de n. 12, proposta pela Associacao
dos Magistrados Brasileiros, em favor de uma decisdo do Conselho Nacional de
Justica que reprimia a contratacdo para cargos de confianca, e por tanto,
discricionarios, de pessoas com vinculos familiares com os magistrados. Ainda nessa
decisdo, a fundamentacdo que serve de paradigma para as futuras decisbes é

resumida da seguinte maneira:

Tudo a demonstrar que os fundamentos constitucionais ndo permitem o
parentesco como fonte ou critério de admissao no servigo publico, sequer em
cargo dito de confianc¢a, que confiang¢a ai se pde na qualificacéo do candidato
e ndo na qualidade do nome por ele ostentado. Nem precisaria haver principio
expresso - quer da impessoalidade, quer da moralidade administrativa - para
gue se chegasse ao reconhecimento da constitucionalidade das proibigbes
de contratac@o de parentes para os cargos publicos. Bastaria que se tivesse
em mente a ética democrética e a exigéncia republicana, contidas no art. 1°,
da Constituicdo, para se impor a proibicdo de maneira definitiva, direta e
imediata a todos os Poderes da Republica. (BRASIL, 2016, p. 21).

Como resultado direto dessa acgéo foi editada no Brasil a chamada Sumula

Vinculante nimero 13%, que tem o condé&o de impor a Administracéo Publica, a todas

> Sumula vinculante n. 13. A nomeacéo de cénjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa
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as entidades e aos particulares, agindo, com efeitos praticos como uma emenda a

Constituicao.

Nesse sentido, o principio da moralidade € um padr&o constitucional que impde
um plus de atuacéo estatal, isto porque, ndo basta o cumprimento dos requisitos da

constitucionalidade e da legalidade é necessaria a moralidade dos atos praticados.

Como desdobramento desse principio constitucional houve a edicdo da Lei
Federal n. 8. 429 de 1992, que estabeleceu um novo marco juridico sobre: “sancdes
aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica direta, indireta ou
fundacional e da outras providéncias”, bem como também pode ser apontada como
uma lei que prestigia o principio constitucional da moralidade a Lei Federal n. 12. 846
de 2013, disciplinando a: “a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas

juridicas pela pratica de atos contra a administracédo publica, nacional ou estrangeira”.

Assim, percebe-se que o principio da moralidade é discutido no contexto
histérico e juridico, tanto da América Latina, quanto do Brasil, possuindo um amplo
arcabouco juridico, tendo respaldo também na doutrina e na jurisprudéncia brasileira.

CONCLUSAO

O processo colonizador latino americano foi profundamente marcado pela
intervencdo do universo ibérico nas diversas esferas de poder, como econémico,
politico, social e juridico. Dessa forma, através da metropole espanhola como também
da portuguesa, cada uma a seu modo e, seguindo especificidades comuns e

diferenciadas, a influéncia do iberismo foi determinante na formacgéo da construcéo da

juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em
comisséo ou de confianca ou, ainda, de fungéo gratificada na administragcdo publica direta e indireta
em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido
0 ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a Constituicdo Federal.

781



Revista Juridica vol. 03, n°. 44, Curitiba, 2016. pp.759-789

DOI: 10.6084/m9.figshare.4667123

identidade desses povos, seja por meio da lingua, da consolidacao das normas e das
instituicdes, como pela incorporacdo de modelos impregnados pelo patrimonialismo e

moralismo, que em varios aspectos vigoram até os dias atuais.

Especificamente tratando-se do Brasil, por conta da grande influéncia do
processo colonizador lusitano, a sociedade brasileira foi forjada com base na estrutura
familiar patriarcal, latifundiaria, escravocrata, burocrata, ligadas, sobretudo, por lacos

de parentesco, amizade e apadrinhamento.

Desse modo, predominou inicialmente na sociedade brasileira a hierarquia
institucional reinante da Metropole, apos a independéncia, gradativamente, os altos
cargos publicos e politicos sdo substituidos por membros oriundos da elite brasileira,

perpetuando, os privilégios e a cultura patrimonialista na esfera privada e publica.

Esse tipo de mentalidade viabilizou que os valores moralistas e juridicos
predominantes no iberismo fossem impostos e perpetuados na colénia sem levar em
consideracdo as necessidades e anseios dos colonizados, o que inviabilizou de
sobremaneira a formacdo de uma identidade nacional, por conseguinte, a auséncia

de uma racionalizagdo organizacional propria.

Esse modelo favoreceu para que o universo privado interferisse diretamente no
mundo publico, de forma, que o interesse publico refletisse e defendesse os interesses
pessoais, de determinados grupos e classes sociais, e ndo as necessidades do bem
comum. Essa conjuntura contribuiu para a disseminacdo e o aperfeicoamento da
pratica da corrupcdo como instrumento de manutencao de poder e de ascenséao social
e politica, tornando-se a administracédo publica instrumento de barganha, chantagem,
troca de favores e manejo autoritario dos interesses pessoais. Assim, inegavelmente,
como defende o antropélogo Roberto da Matta o privilégio das relacdes pessoais inibe
a possibilidade de eficacia de um regime demaocratico.

Essa cultura brasileira em que a administragcdo publica encontra-se permeada
de vinculos pessoais, torna-se extremamente dificil a implementacdo de normas de
justica e de prescricbes legais universalistas, uma vez que o Estado € mera

representacéo de interesses de familias, grupos econdémicos e politicos.
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Neste contexto, a propagacdo de escandalos envolvendo a administracédo
publica infelizmente tem sido algo corriqueiro nos ultimos anos na sociedade
brasileira, a moralidade administrativa foi corrompida e desrespeitada, evidenciando
uma grave crise ética, moral e politica, que afeta todas as esferas de poder, fazendo
a sociedade questionar, reivindicar e lutar por um estado mais justo, eficaz, impessoal

e isento.

Assim, para conseguir romper com 0s vicios provenientes da cultura do
iberismo e do patrimonialismo que por séculos preponderaram e prevaleceram na
América latina e, especialmente no Brasil, sera necessario concretizar um processo
de indistincdo entre os dominios do publico e do privado e, do respeito as instituicdes

e as leis.
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