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1. Introdugao

A ingeréncia dos Poderes Executivo e Legislativo junto ao Poder Judicia-
rio, corresponde, segundo alguns, a “coexisténcia equilibrada [...] e seu
controle representa a esséncia mesma do regime constitucional”. Ao se
afastar o atual modelo de separacao de poderes daquele definido por
Montesquieu, ao Poder Judiciario ndo compete mais somente a resolu-
cao das questdes de direito privado. Pelo contrario, o Poder Judiciario,
na atual sistematica, vem ampliando o seu campo de influéncia ao exer-
cer uma funcao politica. A imparcialidade e a independéncia, garantias
processuais da Constituicao da Reptblica de 1988 (CR/1988) e do Co-
digo de Processo Civil (CPC), sao prejudicadas em funcao da existéncia
de uma natureza politica?

Cumpre salientar que a discussao sobre uma matriz de decisao tem
intima relacdo com o principio, atualmente simbdlico, do desenvolvi-

* Doutor em Direito pela Universidade de Deusto-Espanha, professor mestrado da Escola Superior Dom
Helder Camara e professor adjunto da PUC-MG. E-mail: federici@pucminas.br.

** Mestre em Direito Politico e Econonico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie (MACKENZIE).
Graduado em Direito pela PUC-MG. E-mail: brauliopighini@hotmail.com.

1 CAPPELLETTI, 1999, p. 53.

Direito, Estado e Sociedade ' n.51 p.135a160 jul/dez2017



Magno Federici Gomes
136 Braulio Chagas Pighini

mento sustentavel, ndo aplicavel apenas ao direito ambiental®. Portanto, o
desenvolvimento sustentavel deve ser interpretado ampliativamente, como
modo de garantir os direitos fundamentais e sociais’, incluidos neles a pro-
pria guarda da Constituicdo que é assegurada pelas decisoes judiciais, a fim
de se garantir o bem-estar social* e a dignidade da pessoa humana.

O objetivo do trabalho consiste em, justamente, apresentar uma cién-
cia voltada a analise das tomadas de decisao em contraste com as estruturas
de Governanca quando do conflito de interesses no setor privado e pu-
blico. Ao apresentar e analisar o instituto do conflito de interesses e parte
relacionada, o estudo busca demonstrar que o atual sistema brasileiro além
de incentivar os possiveis conflitos, ainda nao possui instrumentos efetivos

2 Afirma-se isso com base em Almeida e Aratijo (2013, pp. 11-51) que concluiram: “que é possivel admitir
o desenvolvimento sustentavel como instituto de direito constitucional, classificando-o como principio fun-
damental de forca normativa superior, aplicavel para a obtencao de conclusdes juridicas vinculantes de todas
as praticas do Estado e da sociedade, sempre guardando a ideia do poder-dever do primeiro para com a
efetividade das propostas juridicas e concretizacio finalistica da ideologia social adotada pela carta constitu-
cional vigente. O ordenamento juridico brasileiro tem acompanhado e absorvido muitas dessas propostas,
prevendo, ainda que implicitamente, o desenvolvimento sustentavel como um principio de natureza fun-
damental (ALMEIDA; ARAUJO, 2013, p. 46). Isso quer dizer que o desenvolvimento sustentavel deve ser
ampliado, ndo se restringindo mais a compatibilizacdo entre o meio ambiente e as atividades economicas
da sociedade, para ser compreendido como desenvolvimento socialmente includente, economicamente
sustentado e ambientalmente sustentavel, ante as dimensdes basicas e essenciais da sociedade. Nesse
sentido: “Verifica-se que o projeto do desenvolvimento sustentavel verdadeiramente se presta a harmonizar
os direitos fundamentais constitucionalizados do desenvolvimento economico, do meio ambiente sadio e,
mais do que isso, resta como principio constitucional fundamental por conta da perfeita congruéncia de
seus contornos conceituais com a ideologia constitucional do bem-estar social, cultural e ético” (ALMEIDA,
ARAUJO, 2013, p. 45).

3 Em sentido equivalente, “a aplicacéo do Principio do Desenvolvimento Sustentavel nao encontra efetivacio
na forma como o Judiciario faz a sua aplicacdo, na medida em que os possiveis significados do principio,
encontrados tanto na Constituicao brasileira quanto na legislacéo infraconstitucional, pressupdem uma
sustentacdo mais ampla, disposta a efetivar ndo s6 a dimensdo ambiental, mas também os direitos funda-
mentais e sociais” (ALMEIDA; ARAUJO, 2013, p. 15).

4 “As questoes econdomicas e ambientais englobam o conjunto de direitos humanos e por isso séo tidas
como de cunho social na atual Constituicao, nao podendo tais dimensoes ficar excluidas do conjunto de
valores a serem considerados na contemplacdo do Direito Constitucional. Nessa perspectiva, ao se estudar
o0 objeto de tutela ambiental, preconizado pelo artigo 225 da Constituicédo Federal de 1988, o qual anuncia
o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, pode-se afirmar que o direito protegido nesta seara
deve ser a sintese havida entre a qualidade do meio ambiente em funcao da apropriacao dos recursos natu-
rais como meio de sobrevivéncia do homem, representado pela expressdo constitucional “desenvolvimento
sustentavel”, e portanto a Carta da Republica de 1988 e toda a legislacéo infraconstitucional passaram a ser
informadas por esses objetos acolhidos, como forma de garantir sua observancia, a fim de elevar tais ele-
mentos a categoria de valores, dentro de um sistema integrado. Observa-se ainda que tal compatibilizacao
deve acontecer tendo em vista a matriz economica liberal acolhida pelo nosso Estado de Direito, uma vez
que dentro os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil esta a livre iniciativa, preconizada
no artigo 1°, inciso IV e reafirmada nos artigos 5°, incisos XIII, XXII e XXIII, 170, incisos I a IX da Carta
Constitucional” (ALMEIDA; ARAUJO, 2013, pp. 19-20).
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na sua prevencao e solucao, causando, no minimo, estranheza as melhores
praticas de governanca e de sustentabilidade.

Nesse contexto para a realizacao do trabalho foi utilizado o método
tedrico-documental, sendo analisadas obras de referéncia para o estudo do
Direito, em especial diversas teses e dissertacoes das mais respeitadas ins-
tituicoes de ensino que analisaram em profundidade a tematica da nomea-
¢@o dos Ministros do STE, bem como obras de referéncia sobre governanca
corporativa e conflito de interesses. O trabalho esta dividido em 02 (duas)
partes, iniciando-se pelas influéncias extrajuridicas nas decisoes judiciais,
bem como as ciéncias envolvendo as tomadas de decisao, justamente para
contextualizar o principio processual da independéncia no curso do proces-
so judicial. A questao conceitual, e contextualizada, do conflito de interesses
nos setores publico e privado sera tratada no terceiro item, com a andlise
do Cédigo de Conduta da Alta Administracao Federal (CCAAF) e dos dis-
positivos da Lei no 12.813/2013 (no tocante ao setor publico), bem como
da analise dos manuais de Governanca Corporativa e da Lei no 6.404/1976
(no que se refere ao setor privado), quando finalmente, sera delineada a
concluséo do trabalho.

2. Da decisao e das influéncias extrajuridicas na resolucéo judicial

O Direito, como ciéncia politica, tem em seu contexto os relacionamentos
entre seus agentes e operadores. Ademais, o Direito, como ciéncia social,
também ¢é, sendo imerso, circunstanciado pelos clamores sociais e também
pelos interesses subjetivos de juizes, advogados, promotores e outros.
O presente capitulo visa justamente demonstrar a importancia de tais
elementos na analise e confeccdo de uma decisdo judicial, bem como os
elementos cientificos da ciéncia da resolucio a ser proferida.

A denominada rule of the law limita a soberania, em face dos direitos
fundamentais e em nome do dominio da razao. Nesse processo de evolu-
¢do das Ciéncias Politicas (termo este que deve ser analisado em face de
um conceito amplo, incluindo moral, religiao etc.) e do Direito, um nao
pode mais ser isolado do outro. Dessa forma, em um Estado de Direito, a
Constituicdo e as Leis, a um so tempo, legitimam e limitam o poder politico’.
Porém, o aplicador do Direito, o magistrado, é antes um ser humano.

5 BARROSO, 2012, p. 15.
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Dessa feita, a titulacao do presente capitulo, conforme acima exposto, re-
pousa na necessidade de provocar o leitor sobre as possiveis influéncias
de que todas as pessoas sao passiveis de sofrer, seja em funcao do clamor
social, questdes religiosas, filosoficas, politicas etc., ao tomar uma decisao
ou uma nao-decisdo. Com esse paradigma, intenta-se analisar a questdo
envolvendo as possiveis influéncias extrajuridicas na decisao judicial, bem
como da andlise cientifica que envolve a tomada de decisao.

Nesse desiderato, verifica-se que a neutralidade do magistrado advém
da evolucao da propria ideia de Estado®, contudo a ideia de imparcialidade
exige dos cientistas do Direito certa relatividade’, pois o papel do magis-
trado na resolucéo e até mesmo na composicao da lide vai além da simples
guarda das prerrogativas processuais, abarcando mais um ideal de Justica,
com um processo justo®. Ademais, a propria Lei Organica da Magistratura
(LOM) impde ao magistrado o dever de exercer as suas funcoes com inde-
pendéncia (art. 35, inciso I, da LOM)’.

6 Assim: “[...] a natureza e os limites da jurisdicdo, nos sistemas oriundos do direito romano candnico, par-
ticularmente a natureza privada da funcao jurisdicional; e o principio da neutralidade do juiz [...] concebidos
por Hobbes e demais fil6sofos contratualistas dos séculos XVII e XVIII, haveria de ser uma organizacio
politica sem qualquer compromisso religioso ou filoséfico” (SILVA, 1997, p. 111).

7 Nesse sentido: “o carater de imparcialidade ¢ inseparavel do 6rgao da jurisdicéo. O juiz coloca-se entre as
partes e acima delas: esta é a primeira condicdo para que possa exercer sua funcéo dentro do processo |...]
E nesse sentido que se diz que o 6rgao jurisdicional deve ser subjetivamente capaz” (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2002, pp. 51-52).

8 “Com o Estado Social intensifica-se a participacéo do Estado na vida das pessoas e, consequentemente, a
participacéo do juiz no processo, que nao deve mais apenas estar preocupado com as “regras do jogo”, ca-
bendo-lhe agora zelar por um “processo justo”, capaz de permitir: I) a justa aplicacao das normas de direito
material; II) a adequada verificacéo dos fatos e a participacdo das partes em um contraditorio real e nao
somente formal; e I11) a efetividade da tutela dos direitos, com um maior zelo pela ordem do processo, com
a repressdo do litigante de ma-fé, e com a determinacio, a requerimento da parte, da tutela antecipatoria, e
da concessao, de oficio, da tutela cautelar” (MARINONI; ARNHART, 2003, p. 59).

9 Facchini Neto (2009), ao promover um estudo aprofundado sobre o tema independéncia no Poder Judici-
ario, identificou seus 03 (trés) tipos, a externa, a interna e a psicologica: “O conceito de independéncia externa
esta ligado a possibilidade dos juizes desempenharem suas atividades ao abrigo de condicionamentos e
pressoes de outros, poderes, politicos ou economicos. Essa ¢ a espécie de independéncia tratada ha mais
tempo e que até algumas décadas atras era praticamente a tnica preocupacdo de quem esse debrucava sobre
o tema da independéncia da magistratura. Era essa “a” independéncia, e nao uma de suas manifestacoes.
Fala-se, ao contrario, de independéncia interna, quanto se quer focar a relacio entre o magistrado singular e
seus superiores hierarquicos, isto é da possibilidade do juiz decidir livremente, sem sujeicao ao poder de
controle dos juizes de grau superior [...] Estes dois aspectos do conceito de independéncia representam,
de alguma forma, a duas faces do mesmo problema, uma vez que o instrumento mais eficaz para limitar a
independencia externa da magistratura € exatamente aquele consistente em criar uma estrutura de carater
hierarquico e piramidal no interior da organizacéo judiciaria, de modo a obter a subordinacdo da magis-
tratura ao poder publico. Assim havendo um forte sentido de hierarquia com os magistrados da base da
piramide seguindo servilmente o entendimento dos tribunais superiores, basta ao poder politico, buscar
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Ao sumarizar tais licoes, tem-se que o magistrado nao pode temer
as possiveis repercussdes que suas decisdes podem ocasionar junto a
sociedade, muito menos (com algumas excecoes) ter a preocupacao de
que as mesmas estejam de acordo com os Tribunais, especialmente em
matéria de analise de prova (art. 131 do CPC'?). A independéncia deve
rechacar qualquer submissdo de sua decisao em funcdo do clamor so-
cial, dentre outros, que por muitas vezes mais condena que absolve.
Qualquer movimentacao em sentindo de reduzir a independéncia do
Poder Judiciario correspondera a um atentado ao proprio Estado de
Direito. A despeito de todo o arcabouco juridico envolvendo o tema, é
justamente na Ciéncia da Administracao onde a tematica da tomada de
decisoes ganha mais destaque.

Contrario sensu e a margem de todos os argumentos expostos, a Cién-
cia da Administracao defende que o aspecto comportamental se contrapoe
aos ditames logicos da razdo. Simon, citado por Freitas e Kladis, defende
que o processo decisorio corresponde a um processo de pensamento e
acdo, que por sua vez acarreta uma decisao, decisio que consiste em se-
lecionar cursos alternativos de acdo ou mesmo de aceitar ou rejeitar uma
acao especifica''. Em suma, pensamento e acdo sao centrais no processo de
tomada de decis@o, sdo os meios que permitem definir o problema, avaliar
as possiveis alternativas e atingir a decisdo'?. Seguindo o raciocinio, tem-se
que o todo o processo administrativo (sob o viés corporativo) é na verdade
um processo decisério. Consiste tal processo, em isolar certos elementos
nas decisdes dos membros da organizacdo no estabelecimento de métodos
de rotina para selecionar e determinar seus elementos, bem como na sua
comunicacao aos outros processos por ele afetados.

influenciar os poucos membros das cortes superiores, pois, em tal caso, acabardo por influenciar indiretamente todo
o restante da magistratura. [...] independéncia psicologica do magistrado frente a sociedade. Trata-se aqui, de
garantir ao juiz a possibilidade de desenvolver opinides autonomas, livre dos condicionamentos derivados
dos instrumentos de pressao de que se servem os centros de poder politico e econdmico para uniformizar
a opinido publica, bem como garantir decisdes que sejam imunes as pressoes culturais e ideologicas da
sociedade” (FACCHINI NETO, 2009, pp. 125-127, grifos proprios).

10 Conforme o art. 371 do Novo CPC.

11 Dessa maneira: “[...] a decisdo, de um modo genérico, possui dois objetos: a acdo no momento e a
descricao no futuro. Esta acdo no momento possui uma qualidade imperativa, pois seleciona um estado de
coisas futuras em detrimento de outro e orientam o comportamento rumo a alternativa escolhida. A des-
cri¢do de um estado futuro, num sentido estritamente empirico, pode ser correta ou errada” (SIMON apud
FREITAS; KLADIS, 1995, p. 4).

12 MCCRIMMON apud GONTIJO; MAIA, 2004, p. 14.
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A especializacdo vertical, caracteristica marcante no processo decisorio,
utiliza-se de uma espécie de piramide hierarquica de autoridade, sendo
seguida por uma especializacao das funcoes decisorias entre os membros
dessa organizacdo®. Esta estrutura de hierarquia nao possui qualquer efi-
cacia em sua base, quando ndo adotados meios de comunicacao e imple-
mentacdo das diretrizes tracadas. Nesse sentido,

“os integrantes da base da estrutura de subordinacéo aderem as diretrizes do
topo da piramide, no sentido em que consentem que 0 seu comportamento
esteja coadunado com o comportamento superior, sem, contudo, examinar os
méritos da decisao™".

Portanto, a racionalidade como raiz do processo decisério, tem como
pressuposto todos os possiveis comportamentos a serem utilizados em uma
determinada situacdo. Porém, afirmar a existéncia de um comportamento
real é afirmar a utilizacao de apenas uma fracao de todas as alternativas
levadas em consideracdo. Assim, a racionalidade completa esta restrita pela
assimetria de informacao®. Os estudos acima convergem para a conclusao
de que a racionalidade, defendida como ideal no rule of the law, esta na
verdade lastreada por elementos que ndo estao atrelados necessariamente
a frieza da analise do trinomio fato/norma/decisao. Portanto, imaginar o
magistrado, como um ente surreal que estd acima de qualquer “interferén-
cia” seja ela social, econdmica, politica e outras, é por demais simplificar a
analise de sua independéncia'®.

Ciente de tal insercao do magistrado no mundo real, o Conselho Nacio-
nal de Justica (CNJ), através da Resolucdo no 75/2009, incluiu nas etapas
de selecao dos magistrados disciplinas de vieses sociais (Noc¢des Gerais de
Direito e Formacao Humanistica), como a Sociologia do Direito, Psicologia
Judiciaria, Teoria Geral do Direito e da Politica etc. O reconhecimento de
que a sociedade e que o magistrado, por muitas vezes, pode ser, no minimo

13 GONTIJO; MAIA, 2004, p. 15.
14 BARNARD apud GONTIJO; MAIA, 2004, p. 15.
15 GONTIJO; MAIA, 2004, p. 16.

16 Em sentido equivalente: “[...] se as pessoas humanas estdo condenadas a fazer valoracées a respeito de
tudo que as rodeia, principalmente sobre a realidade social, os magistrados, enquanto seres humanos, nao
escapam a politica nem as pressoes ideologicas (ROCHA, 1995, p. 31). Corroborando: o juiz é, necessaria-
mente, um ser politico, carrega para os autos todas as suas angustias, seus preconceitos, suas conviccoes,
sua ideologia. No ha juiz neutro, a neutralidade ¢ incompativel com a s6 condicao de ser alguém integrante
de uma comunidade” (OLIVEIRA, 1997, p. 87).
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influenciado pela opinido publica, nao ¢ novo na comunidade juridica/cien-
tifica. A influéncia desses poderes “extrajuridicos” é objeto de importantes
trabalhos, sendo essa colocada a prova em diversos momentos. Em espe-
cial e na histéria recente do Brasil, no julgamento do Mensalao, quando o
STE ao contrario do clamor social, julgou vélida a interposicdo dos Embargos
Infringentes na Ac¢do Penal no 470/2013'7 (“AP”).

E aqui ¢ importante uma pequena digressao, a respeito do comentario pro-
ferido pelo ministro Ricardo Lewandowiski de que o Supremo Tribunal Fede-
ral (“STE”) teria julgado a AP com a “faca no pescoco”. Tal comentario causou
tamanha perplexidade que a entdo presidente do STE ministra Ellen Gracie
lancou nota onde afirmou que o “STF ndo permite nem tolera que pressoes
externas interfiram em suas decisoes”, sendo que “os fatos, sobretudo os mais
recentes, falam por si e dispensam maiores explicacoes”®. Os ministros Ayres
Britto e Eros Grau'® também reagiram veementemente a respectiva alegacéo.
Logo, nao demorou para que o proprio ministro Lewandowiski esclarecesse
sua declaracdo, em entrevista para o jornal o Globo®. Em trabalho especifi-
co sobre o tema, teve-se a oportunidade de dissertar sobre a politizacdo dos
Tribunais Superiores, em particular, a composicao do Conselho Nacional de
Justica (“CNJ”). Verificou-se que os Poderes Executivo e Legislativo assumem
um poder de influéncia do CNJ, em mais da metade. Com isso:

17 Nesse sentido, transcreve-se voto do Ministro Celso de Mello, quando do julgamento sobre o cabimento
de Embargos Infringentes na Acéo Penal no 470/2013, conhecida como Mensaldo: “se é certo, portanto,
Senhor Presidente, que esta Suprema Corte constitui, por exceléncia, um espaco de protecao e defesa das
liberdades fundamentais, ndo é mesmo exato que os julgamentos do Supremo Tribunal Federal, para que
sejam imparciais, isentos e independentes, ndo podem expor-se a pressoes externas, como aquelas resultan-
tes do clamor popular e da pressao das multidoes, sob pena de completa subversiao do regime constitucio-
nal dos direitos e garantias individuais e da aniquilacao de inestimaveis prerrogativas que a ordem juridica
assegura a qualquer réu mediante instauracao, em juizo, do devido processo legal. [...] O dever de protecao
das liberdades fundamentais dos réus, de qualquer réu, representa encargo constitucional de que este Su-
premo Tribunal Federal nédo pode demitir-se, mesmo que o clamor popular se manifeste contrariamente,
sob pena de frustracao de conquistas histéricas que culminaram, apés séculos de lutas e reivindicacoes do
proprio povo, na consagracéo de que o processo penal traduz instrumento garantidor de que a reacdo do
Estado a pratica criminosa jamais podera constituir reacao instintiva, arbitraria, injusta ou irracional. Na
realidade, a resposta do poder publico ao fenomeno criminoso, resposta essa que nao pode manifestar-se de
modo cego e instintivo, ja de ser uma reacao pautada por regras que viabilizem a instaurac@o, perante juizes
isentos, imparciais e independentes, de um processo que neutralize as paixdes exacerbadas das multidoes,
em ordem a que prevaleca, no ambito de qualquer persecucdo penal movida pelo Estado, aquela velha (e
classica) definicéo aristotélica de que o Direito ha de ser compreendido em sua dimensao racional, da razao
desprovida de paixdo!” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n® 470, 2013, internet).

18 MATAIS; BRAGON, 2007, internet.

19 Respectivamente: “Esta para nascer alguém que me coloque uma faca no pescoco para eu decidir”;
“Ninguém ousou, eu sou muito grande” (BRIGIDO; FRANCO DE MELLO, 2007, p. 1).

20 BRIGIDO; FRANCO DE MELLO, 2007, p. 2.
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Em suma, longe de buscar a confirmacdo de uma tese de que a forma como se
processa a escolha dos ministros do STF possa prejudicar a aplicacdo da Justica,
0 que se verifica é que sob o prisma das regras de governanca corporativa, apre-
sentados na primeira parte do trabalho, tal método nao corresponde as melhores
praticas. A aprovacdo politica a que sido submetidos os candidatos a ministros,
corresponde na necessidade de composicio de aliancas com o Poder Executi-
VO, uma vez que com a maioria no Congresso, conseguiria compor a CCJ, com
aliados que jamais iriam “reprovar” um candidato indicado pelo Chefe do Po-
der Executivo. Nomear aqueles que irdo proferir decisdes com naturezas duplas
(politica e juridica) é uma forma sucinta de intervir na propria decisio. Escolher
o0s proximos, aumentar a sua influéncia com aqueles que detém o poder, con-
figura-se detrimento da independéncia e, em que a independéncia encontra-se
comprometida, o conflito de interesses estara presente. Tais desenhos nao sao de
exclusividade do STE verifica-se 0 mesmo nos tribunais administrativos, como os
Tribunais de Contas da Unido, dos Estados e dos Municipios, na nomeacéo dos
desembargadores de justica dos Estados, incluindo a composicio do proprio
Ministério Publico (artigo 128, § 1°, da CR/1988), citando apenas alguns?'.

Assim, a “influéncia politica (leia-se, conflito de interesses) é um fator
de real complicacao a democracia e a construcao de um verdadeiro estado
democratico de direito”??. Pois bem, a ciéncia do Direito é uma ciéncia hu-
mana e, como tal, comum é que as relacdes interpessoais entre seus agentes
(advogados, servidores judicidrios, juizes, promotores e etc.) também pos-
sa gerar certos efeitos quando dos pronunciamentos das decisoes judiciais.
DaMatta leciona que desde o periodo colonial, a rede de relacionamento
era (e continua sendo) um importante instrumento de poder®’. Portanto,
desde o surgimento do Brasil, foram criadas verdadeiras:

[...] redes de relacdes de familia, amizade, cumplicidade, compadrio, lealdade,
patronagem, cunhadismo, apadrinhamento, clientelismo, que envolvam troca
de favores e presentes, além de dividas de gratidao, sob lemas cinicos como
‘uma mao lava a outra’, ‘¢ dando que se recebe*".

21 GOMES; PIGHINI, 2016, pp. 182-183.

22 GOMES; PIGHINI. 2016, p. 183

23 DAMATTA, 1997, p. 77.

24 MARINONI; BECKER apud FERNANDES, 2013, p. 147.
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Tal premissa exercia muita influéncia nos bastidores do poder, pois
até pouco tempo, os preenchimentos das vagas destinadas aos servidores
publicos eram realizados por indicacdo, vindo a mudar, em definitivo, so-
mente com a CR/1988, com a redacao dada pela Emenda Constitucional
de n° 19/1998. Contudo, mesmo com a letra constitucional, coube ao STE
a incumbeéncia de colocar fim ao nepotismo?’.

Valida outra pequena digressdo sobre o tema nepotismo, pois mesmo
tendo sido a matéria sumulada pelo STE ainda nos dias de hoje se verificam
casos e mais casos de sua pratica*, exemplo do atual prefeito do Rio de Ja-
neiro, Marcelo Crivella, que nomeou seu filho para assumir a secretaria da
Casa Civil*’, nomeacdo suspensa pelo Ministro Marco Aurélio®®, na Reclama-
¢ao n® 26.303; logo, se verifica claramente uma mistura entre o publico e o
privado de forma que néo é incomum (e muito menos ilegal) os casos onde
os advogados buscam acompanhar de perto o provimento de seus pedidos
junto aos juizos, por mais que se busque levantar possiveis irregularidades.
Nesse contexto, nao seria outra a conclusao da pesquisa desenvolvida por
Silva* que comprovou que as causas acompanhadas de perto pelos advo-
gados, buscando uma criacao, ou mesmo o uso de uma relacao pessoal ja
existente, seja no balcao da secretaria ou nos proprios gabinetes dos magis-
trados, tem como resultado o aumento da velocidade na tramitacdo em re-
lacao aquelas demandas que sdo deixadas aos cuidados do impulso oficial®.

25 Conforme Sumula Vinculante n® 13 do STE Ressaltando a afirmacéo, verifica-se, segundo Oliveira
(2011), que: “19,4% das ADIs julgadas procedentes entre 1988 e 2003 tiveram como fundamento principal
a defesa do concurso publico e a proibi¢do de vinculagdo de vencimentos” (OLIVEIRA, 2011, p. 155).

26 FERNANDES; SHALDERS, 2015
27 BRUM, 2017

28 Conforme a decisao do Ministro Marco Aurélio: “ao indicar parente em linha reta para desempenhar a
mencionada funcdo, a autoridade reclamada, mediante ato administrativo, acabou por desrespeitar o preceito
revelado no verbete vinculante 13 da Stmula do Supremo”.

29 SILVA, 1993, p. 115.

30 Exemplo de militancia baseada também no acompanhamento relacional seria do advogado Antonio
Carlos de Almeida Castro, mais conhecido como Kakay, trazido por Fernandes (2013): “um dos mais
influentes advogados de Brasilia, é especialista em defender politicos encrencados. Ele possui uma
rede de relacionamentos invejavel, que vai desde politicos e autoridades a biliondrios privados, conhece
bem a legislacdo, as estratégias juridicas e, mais ainda, as midiaticas e politicas. [...] Quem contrata Kakay
— apelido que Almeida Castro cunhou para si mesmo, inventando até a grafia — compra um pacote raro no
mercado juridico. Ele faz a defesa técnica e atua também como assessor de imprensa, perito em imagem e
especialista em regimento do Congresso, além de ser frequentador de Comissoes Parlamentares de Inqué-
rito, intimo de ministros e chefes de partido, interlocutor de jornalistas respeitados, amigo de empresarios
biliardarios e expert nos codigos do poder brasiliense” (FERNANDES, 2013, pp. 160-161).
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Claro que tal proximidade, seja ela publica, ou descoberta no curso da
instrucdo processual, exigiu uma jurisprudéncia sobre o tema, em funcao
do art. 135 do CPC?'. A amizade (deixando de lado a inimizade), além de
ser intima, deve ser a favor da parte e ndo do advogado. Dessa feita, o fato
do juiz ser amigo intimo do advogado que patrocina a causa pouco importa
para fins de suspeicdo, e, como se denota do demonstrado até o presente,
caso tal regra vigorasse, a sua consequéncia seria a instituicdo de severas
dificuldades a militancia da advocacia, uma vez que o encontro de tais
profissionais ndo esta cingido apenas ao meio forense, mas também em
palestras, magistérios, orientacdes académicas etc. Em suma, a aproxima-
¢ao dos advogados junto aos gabinetes dos magistrados (seja de primeira
— comarcas — ou de segunda instancia), longe de ser um privilégio, é um
direito do advogado, sendo um dever do magistrado em recebé-lo, além do
cunho de garantia constitucional.

Assim sendo, um advogado com mais imersao e tramite no Poder Judicia-
rio, denota uma habilidade (conquistada ou herdada) a mais do profissional.
Essa aproximacio e a possibilidade de influenciar a decisdo do magistrado,
concessa venia nao corresponde qualquer ilicito por parte do advogado,
sendo um dever do seu oficio buscar por todos os meios licitos o melhor
resultado para o seu constituinte. O conjunto de relacoes pessoais é um
importante conciliador e mais ainda, um importante facilitador pois “[...]
quem esta inserido numa rede importante de dependéncia pessoal, tudo; a
quem esta isolado e diante da sociedade sem mediacoes, a lei!”**. Demons-
tra-se até o presente momento que a midia (opinido putblica), bem como os
relacionamentos com os advogados, constituem importantes catalizadores
na decisdo judicial. Contudo, os catalizadores acima nao sao os tnicos. De
seu jeito peculiar o Modelo Politico (MP) possui mais potencialidade de
influenciar as decisoes judiciais do que os demais expostos. O MP parte
de uma premissa que os objetivos pessoais ou departamentais superam os
demais interesses, em prol de uma posicao de poder?’.

31 Conforme o art. 145 do Novo CPC.
32 DAMATTA, 1997, p. 237.

33 “Nesse modelo, o sistema de recompensa organizacional ¢ fundamental para equilibrar divergéncias de
objetivos, reconhecendo-se a impossibilidade de desenhar um sistema de incentivos no qual as pessoas
ajam em completa e harmonia com os objetivos organizacionais. Enfatiza-se a divergéncia de objetivos,
levando-se em conta ainda que o resultado das acoes influencie a posicao relativa de poder dos participan-
tes. Assim a racionalidade pode nao prevalecer, em razao de interesses ocultos. Essa perspectiva parece favorecer
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Margeando os demais processos decisorios, Bacharach e Baratz, citados
por Gontijo e Maia, sugerem a necessidade da criacao e analise de um mo-
delo de decisdo, bem como da ndo-decisdo, levando em consideracdo os
aspectos relacionados ao poder, forca, influéncia e autoridade®. Sob esse
viés, a decisao em funcao da natureza politica, os autores citados aduzem
que o poder nao ¢ posse de alguém, ele é racional, ou seja, é necessaria
a existéncia de um conlflito de interesses entre duas ou mais pessoas ou
grupos, e que uma se curve aos interesses da outra, mediante a aplicacéo
de sancdes ou benesses. Ao trazer a temdtica a pesquisa empirica, Ribeiro
demonstra que a rede de influéncias dos grupos politicos ou econémicos
locais exerce forte influéncia nas comarcas®.

Portanto, as pesquisas e os dados até aqui apresentados confirmam o
senso comum que a opinido publica, apesar de também possuir seus pre-
dicados, ndo se demonstra essencial quando da tomada da decisdo do ma-
gistrado, em razao das regras do rule of the law. Pois, quando o magistrado,
ao cumprir com o seu dever constitucional, utilizar-se da fundamentacao
da decisao judicial (art. 93, inciso IX, da CR/1988), estara fazendo valer a
maxima de Calamandrei, citado por Guimaraes: “Ha mais coragem em ser
justo parecendo ser injusto, do que ser injusto para salvaguardar as aparén-
cias da justica™®. Nesse contexto, por mais clamor que tal decisdo podera
acarretar no meio social, estara o magistrado “protegido” pela aplicacao das
fontes de Direito. O mesmo pode ser afirmado quando do acompanhamen-
to in loco dos grandes e bem relacionados escritorios de advocacia junto as
comarcas e Tribunais. Apesar do bom relacionamento entre advogados e
magistrados, essa aproximacao nao denota uma predisposicao as decisoes
e muito menos reducdo nas garantias processuais das partes envolvidas.
Sendo, como analisado, uma prerrogativa legal dos advogados em despa-

o entendimento das politicas de decisdao no ambito do Governo e de grandes burocracias® (GONTIJO; MAIA,
2004, p. 18, grifo proprio).

34 BACHARACH; BARATZ apud GONTIJO; MAIA, 2004, p. 210.

35 As conclusdes de Ribeiro (2006) consistem em: “a) os juizes favorecem a parte mais poderosa: “uma
parte com poder econdmico ou politico tem entre 34% e 41% mais chances de que um contrato que lhe
¢ favoravel seja mantido do que uma parte sem poder”; b) “Uma parte com poder apenas local tem cerca
de 38% mais chances de que uma clausula contratual que lhe ¢ favoravel seja mantida e entre 26% e 38%
mais chances de ser favorecido pela Justica do que uma grande empresa nacional ou multinacional”; ¢) “Nos
Estados Brasileiros onde existe maior desigualdade social ha também uma maior probabilidade de que uma
clausula contratual nao seja mantida pelo Judiciario” (RIBEIRO, 2006, p. 2).

36 CALAMANDREI apud GUIMARAES, 1958, p. 135.
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charem diretamente com os magistrados na busca efetiva de provimento de
seus pedidos, tudo conforme o Estatuto da Advocacia (Lei no 8.906/1994).

Contudo, quando se refere ao MP, verifica-se um maior potencial de
influéncias nas decisoes judiciais. O MP (incluindo aqui a esfera econo-
mica), uma vez que nao flagrante seus objetivos, é um potencial (sendo o
principal) influenciador das decisdes judiciais. Ciente de tal influéncia o
CNJ, através da Resolucdo n°® 170/2013, em seu art. 2°, criou restricoes as
participagoes da iniciativa privada junto aos eventos de magistrados, limi-
tando os gastos desta iniciativa em tais eventos, no patamar de 30% (trinta
por cento) dos gastos totais. Resumidamente, a despeito da louvavel ini-
ciativa do CNJ, verifica-se na verdade que tais “travas” sdo vencidas, tanto
pela iniciativa privada, quanto pela iniciativa publica, por outros meios,
tornando fértil o desenvolvimento do instituto do conflito de interesses no
Poder Judiciario, conforme se pretende explorar nos tomos abaixo.

3. Estruturas de governanca e o conflito de interesses
nos setores publico e privado

O tomo acima buscou analisar as possiveis influéncias extrajuridicas nas
decisoes judiciais, revelando que a despeito das fortes pressoes que o cla-
mor social e os relacionamentos interpessoais com advogados de renome,
promotores e procuradores, tais influéncias pouco importam na confeccao
de uma decisao judicial. Contudo, o mesmo nao pode ser dito quanto a
influéncia do MP. A relacdo criada, tendo como contexto o MP, dentro da
visdo de boas praticas, faz surgir a discussio sobre o conceito do conflito
de interesses, sua abrangéncia e consequéncia no plano juridico, econémico
e politico, 6nus que se busca alcancar no presente apartado.

Dentro da esfera da Ciéncia do Direito, quando se suscita o termo
interesse, de forma geral, refere-se aos conceitos de interesse privado e
interesse publico’”.

37 Segundo Meirelles (2009, pp. 105-106): “[...] esta intimamente ligado ao da finalidade. A primazia do
interesse publico sobre o privado é inerente a atuacéo estatal e domina-a, na medida em que a existéncia
do Estado justifica-se pela busca do interesse geral. Em razao dessa ineréncia, deve ser observado mesmo
quando as atividades ou servicos publicos forem delegados aos particulares. Dele decorre o principio da
indisponibilidade do interesse publico, segundo o qual a Administracdo Publica ndo pode dispor desse
interesse geral nem renunciar a poderes que a lei lhe deu para tal tutela, mesmo porque ela nao é titular
do interesse publico, cujo titular é o Estado, que, por isso, mediante lei podera autorizar a disponibilidade
ou a renuncia. Com bem ensina Celso Antonio Bandeira de Mello, o “principio da supremacia do interesse
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Por 6bvio que em qualquer ambiente onde existam interesses distin-
tos, ocorrerdo também os devidos conflitos®. E por muitas vezes, nesses
conflitos, os agentes nele envolvidos nao possuem a sua livre disposicao
de vontade. Nesse sentido, toda vez que alguém ou organizacido nao for
independente em relacao a matéria em discussdo, podendo influenciar ou
mesmo tomar decisdes motivadas por interesses distintos ao da organiza-
cdo, estardo estes sobre a influéncia do instituto denominado conflito de
interesses”, sendo que tal conflito ndo é novidade na iniciativa privada®.

Apesar dos institutos aqui terem sido inicialmente desenhados para a
iniciativa privada, por ¢bvio, uma vez constatadas as vantagens da ado-
¢do de tais praticas, o Poder Publico avocou suas diretrizes (Decreto
n° 6.021/2007). Dessa feita, para a analise aqui realizada, a despeito dos
estudos envolvendo o conflito de interesses estarem, em sua maioria, vin-
culadas ao campo do direito privado, nada impede a extensio de seus
conceitos ao direito publico.

Isto posto, tem-se que grande parte dos conflitos de interesses nas socie-
dades brasileiras ocorre entre acionistas controladores e minoritarios, o que
faz com que a simples transposi¢ao dos conceitos da governanca corporativa
do modelo anglo-saxao néo seja suficiente, sendo necessarios debates que

ptiblico sobre o privado ¢ principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a prépria condicao de
sua existéncia. Assim néo se radica em dispositivo especifico algum da Constituicao, ainda que intimeros
aludam ou impliquem manifestacoes concretas dele [...] Afinal, o principio em causa é um pressuposto
logico do convivio social. Essa supremacia do interesse publico é o motivo da desigualdade juridica entre
a Administracao e os administrados, que no estudo da interpretacdo do Direito Administrativo [...] deve
interpretar a “norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico que se
dirige” Ali também indicamos que, dada a prevaléncia do interesse geral sobre os individuais, intimeros
privilégios e prerrogativas sio reconhecidos ao Poder Publico [...] a vinculacdo da Administracdo Publica
na busca e cura do interesse publico”.

38 Dessa maneira: “interessante, ao menos adotar as ideias de Adam Smith de que o homem sempre esta
buscando suprir os seus interesses pessoais, conforme Cerqueira (2004): Se a ideia de um “sistema de liber-
dade natural” consiste, efetivamente, no eixo em torno do qual se organiza a exposicao do sistema econo-
mico na Riqueza das nacdes, ela esta referida neste texto a concepc¢ao mais geral que Smith apresenta sobre
a natureza do processo civilizatorio. Ela consiste em afirmar que a liberdade para que cada individuo busque
seu interesse proprio ndo se contrapde ao bem comum ou ao desenvolvimento da civilizacdo. Neste sentido, Smith
tenta conciliar o desenvolvimento do comércio com as virtudes civicas e rompe com a visdo predominante em sua
época sobre uma oposicdo incontornavel entre o impulso aquisitivo, proprio das economias mercantis, e os valores
morais. Uma mao invisivel concilia a busca do interesse individual com a manutencdo da ordem e coesdo social”
(CERQUEIRA, 2004, p. 437, grifo proprio).

39 INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA - IBGC, 2009, p. 66.

40 Assim: “é importante prezar pela separacdo de funcoes e definicéo clara de papéis e responsabilidades
associadas aos mandatos de todos os agentes de governanca, inclusive com a definicdo das alcadas de deci-
sdo de cada instancia, de forma a minimizar possiveis focos de conflitos de interesses” (IBGC, 2009, p. 66).
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promovam a adaptacdo do instituto para a realidade brasileira*'. A mar-
gem dessa ndo adequabilidade, o que se pode afirmar é que o sistema de
governanga ¢ suportado por 04 (quatro) principios: a transparéncia (dis-
closure), a integridade ou equidade (fairness ou equity), a prestacéo de contas
(accountability) e o respeito as leis (compliance). Portanto, o interesse do
ente publico nao pode estar eivado de qualquer vicio que comprometa a
sua independéncia e o fim maior que se busca. Nesse contexto, sempre que
o ente publico (empresa estatal, autarquia, érgao de administracao direta
etc.) passa a ser um instrumento de politica econdmica, a confusio entre o
publico e privado torna-se impossivel de ser impedido.

A prevencao do fenomeno conflito de interesses (real ou potencial)
exige a transparéncia (disclosure) e definicao de responsabilidades e compe-
téncias, uma vez que a eterna inseguranca e desconfianca (teoria da agéncia)
entre o principal e o agente, conduzem os conflitos intrinsecos proprios da
organizacao (seja publica* ou privada). Tal preocupacao impera a adocdo
de um comportamento administrativo que alinhe tais objetivos, dessa fei-
ta, Hitt, Ireland e Hoskisson citados por Bianchi et al apresentam alguns
mecanismos que podem ser utilizados pelo principal na direcao de seus
agentes, assegurando que eles cumpram com as suas responsabilidades™.
Apesar do avanco no campo da estrutural, o Brasil ainda tem muito o que
avancar na questao de governanca e desenvolvimento sustentavel como
forma de, além de dar transparéncia a gestao e as contas publicas, minimizar
os conflitos de interesse envolvendo as questdes e discussoes, seja de ordem
juridica, economica, politica, social e etc. Dessa maneira:

Uma ampla concepcido de desenvolvimento requer, obrigatoriamente, que o Es-
tado esteja presente tanto na economia quanto na sociedade, integrado com os
demais atores sociais para que seja possivel alcancar os objetivos desenvolvimen-
tistas. Assim, liberdade passa, entdo, a representar a capacidade critica e cons-
ciente de o individuo existir na sociedade em relacio a atividade institucional.
Mais do que isso, a sustentabilidade requer, além de uma orientacio individual

41 SANDES, 2008, p. 88.

42 Segundo a entidade Organisation for Economic Co-Operation and Develepoment (OECD), o conflito
de interesse publico envolve: [...] “a conflict between the public duty and private interests of a public official, in
which the public official has private-capacity interests which could improperly influence the performance of their
official duties and responsibilities” (OECD, 2003, p. 24).

43 HITT; IRELAND; HOSKISSON apud BIANCHI, et al, 2009, pp. 4-5.
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e consciente, a firmacéo de responsabilidades objetivas e publicas, cujo sentido
atinja a universalidade, enquanto processo integral de firmacdo de um contexto
seguro e possivel para as geracoes futuras™.

Nesse diapasao, a alta Administracao Federal aplicando tais praticas im-
plantou um Codigo de Conduta da Alta Administracao Federal (CCAAF).
O CCAAF tem como finalidade, tornar claras as regras de conduta da Alta
Administracdo Publica Federal, conferindo a sociedade civil a possibilidade
de aferir a integralidade e a lisura dos processos decisérios do governo fede-
ral (art. 1°, inciso I, do CCAAF)"®.

Em consonancia com tais diretrizes, a autoridade publica tem o de-
ver de esclarecer quaisquer conflitos de interesse, além de comunicar cir-
cunstancia ou fato impeditivo de sua participacdo em decisdes coletivas
ou realizadas por 6rgédo colegiado (art. 10° do CCAAF). Dentro do CCAAF
(2008), com o objetivo de orientar as autoridades submetidas aos seus
efeitos, repousa a Resolucdo CEP n® 08/2003*, posteriormente convolada na

44 ALMEIDA; ENGELMANN, 2010, p. 24.

45 Dentre outras funcoes como: “II - contribuir para o aperfeicoamento dos padroes éticos da Adminis-
tracao Publica Federal, a partir do exemplo dado pelas autoridades de nivel hierarquico superior; I - pre-
servar a imagem e a reputacdo do administrador publico, cuja conduta esteja de acordo com as normas
éticas estabelecidas neste Codigo; IV - estabelecer regras basicas sobre conflitos de interesses publicos e privados
e limitacoes as atividades profissionais posteriores ao exercicio de cargo publico; V - minimizar a possibilidade de
conflito entre o interesse privado e o dever funcional das autoridades publicas da Administracao Publica Federal; V1
— criar mecanismo de consulta, destinado a possibilitar o prévio e pronto esclarecimento de davidas quanto
a conduta ética do administrador (CCAAE 2008, grifo proprio).

46 Assim: “1. Suscita conflito de interesses o exercicio de atividade que: a) em razao da sua natureza, seja
incompativel com as atribui¢des do cargo ou funcao publica da autoridade, como tal considerada, inclu-
sive, a atividade desenvolvida em areas ou matérias afins a competéncia funcional; b) viole o principio da
integral dedicacdo pelo ocupante de cargo em comissdo ou funcio de confianca, que exige a precedéncia
das atribuicoes do cargo ou funcao publica sobre quaisquer outras atividades; ¢) implique a prestacdo de
servicos a pessoa fisica ou juridica ou a manutencao de vinculo de negdcio com pessoa fisica ou juridica que
tenha interesse em decisao individual ou coletiva da autoridade; d) possa, pela sua natureza, implicar o uso
de informacéo a qual a autoridade tenha acesso em razao do cargo e nao seja de conhecimento publico; e)
possa transmitir a opinido publica davida a respeito da integridade, moralidade, clareza de posicdes e de-
coro da autoridade. 2. A ocorréncia de conflito de interesses independe do recebimento de qualquer ganho
ou retribuicéo pela autoridade. 3. A autoridade podera prevenir a ocorréncia de conflito de interesses ao
adotar, conforme o caso, uma ou mais das seguintes providéncias: a) abrir mao da atividade ou licenciar-se
do cargo, enquanto perdurar a situacdo passivel de suscitar conflito de interesses; b) alienar bens e direitos
que integram o seu patrimonio e cuja manutencao possa suscitar conflito de interesses; ¢) transferir a admi-
nistracdo dos bens e direitos que possam suscitar conflito de interesses a instituicdo financeira ou a admi-
nistradora de carteira de valores mobiliarios autorizada a funcionar pelo Banco Central ou pela Comissao
de Valores Mobiliarios, conforme o caso, mediante instrumento contratual que contenha clausula que vede
a participacdo da autoridade em qualquer decisdo de investimento assim como o seu prévio conhecimento
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Lei n°® 12.813/2013* que descreve as hipoteses que configuram o conflito
de interesses.48 No ambito do Poder Legislativo, a CR/1988, em seu art. 54,
estabelece, de certa forma e de acordo com os principios aqui apresentados,

de decisoes da instituicdo administradora quanto a gestdo dos bens e direitos; d) na hipétese de conflito de
interesses especifico e transitorio, comunicar sua ocorréncia ao superior hierarquico ou aos demais mem-
bros de o6rgao colegiado de que faca parte a autoridade, em se tratando de decisao coletiva, abstendo-se
de votar ou participar da discussao do assunto; e) divulgar publicamente sua agenda de compromissos,
com identificacéo das atividades que ndo sejam decorréncia do cargo ou funcao publica. 4. A Comissdo de
Etica Ptblica deverd ser informada pela autoridade e opinara, em cada caso concreto, sobre a suficiéncia
da medida adotada para prevenir situacdo que possa suscitar conflito de interesses. 5. A participacio de
autoridade em conselhos de administracao e fiscal de empresa privada, da qual a Unido seja acionista, so-
mente sera permitida quando resultar de indicacéo institucional da autoridade publica competente. Nesses
casos, é-lhe vedado participar de deliberacio que possa suscitar conflito de interesses com o Poder Publico.
6. No trabalho voluntario em organizacdes do terceiro setor, sem finalidade de lucro, também devera ser
observado o disposto nesta Resolucio. 7. As consultas dirigidas a2 Comissao de Etica Publica deverao estar
acompanhadas dos elementos pertinentes a legalidade da situacdo exposta” (CCFFA, 2008, p. 64).

47 Art. 3° Lei n® 12.813/2013. “Para os fins desta Lei, considera-se: I - conflito de interesses: a situacao
gerada pelo confronto entre interesses ptblicos e privados, que possa comprometer o interesse coletivo ou
influenciar, de maneira impropria, o desempenho da funcio publica” (BRASIL, 2013, art. 3°).

48 Conforme art. 5° da Lei n® 12.813/2013. Configura conflito de interesses no exercicio de cargo ou em-
prego no ambito do Poder Executivo federal: I - divulgar ou fazer uso de informacao privilegiada, em proveito
préprio ou de terceiro, obtida em razao das atividades exercidas; II - exercer atividade que implique a prestacao
de servicos ou a manutencdo de relacdo de negocio com pessoa fisica ou juridica que tenha interesse em decisdo do
agente puiblico ou de colegiado do qual este participe; III - exercer, direta ou indiretamente, atividade que em razao
da sua natureza seja incompativel com as atribuicoes do cargo ou emprego, considerando-se como tal, inclusive, a
atividade desenvolvida em dreas ou matérias correlatas; IV - atuar, ainda que informalmente, como procurador,
consultor; assessor ou intermedidrio de interesses privados nos orgaos ou entidades da administracao publica direta
ou indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; V - praticar ato
em beneficio de interesse de pessoa juridica de que participe o agente publico, seu conjuge, companheiro ou parentes,
consanguineos ou afins, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, e que possa ser por ele beneficiada ou influir
em seus atos de gestdo; VI - receber presente de quem tenha interesse em decisdo do agente piblico ou de colegiado
do qual este participe fora dos limites e condicoes estabelecidos em regulamento; e VII - prestar servicos, ainda que
eventuais, a empresa cuja atividade seja controlada, fiscalizada ou regulada pelo ente ao qual o agente publico estd
vinculado. Paragrafo unico. As situacoes que configuram conflito de interesses estabelecidas neste artigo
aplicam-se aos ocupantes dos cargos ou empregos mencionados no art. 2°ainda que em gozo de licenca
ou em periodo de afastamento. Art. 6° Configura conflito de interesses apos o exercicio de cargo ou emprego
no ambito do Poder Executivo federal: T - a qualquer tempo, divulgar ou fazer uso de informacao privilegiada
obtida em razdo das atividades exercidas; e II - no periodo de 6 (seis) meses, contado da data da dispensa,
exoneracdo, destitui¢cdo, demissdo ou aposentadoria, salvo quando expressamente autorizado, conforme o
caso, pela Comissao de Etica Publica ou pela Controladoria-Geral da Unido: a) prestar, direta ou indireta-
mente, qualquer tipo de servico a pessoa fisica ou juridica com quem tenha estabelecido relacionamento
relevante em razao do exercicio do cargo ou emprego; b) aceitar cargo de administrador ou conselheiro ou
estabelecer vinculo profissional com pessoa fisica ou juridica que desempenhe atividade relacionada a area
de competéncia do cargo ou emprego ocupado; ¢) celebrar com 6rgaos ou entidades do Poder Executivo
federal contratos de servico, consultoria, assessoramento ou atividades similares, vinculados, ainda que
indiretamente, ao 6rgdo ou entidade em que tenha ocupado o cargo ou emprego; ou d) intervir, direta
ou indiretamente, em favor de interesse privado perante 6rgdo ou entidade em que haja ocupado cargo
ou emprego ou com o qual tenha estabelecido relacionamento relevante em razdo do exercicio do cargo ou
emprego (BRASIL, 2013, art. 5°, grifos proprios). Entende-se que tal rol é exemplificativo.
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as hipoteses de conflito de interesses. Com relacao ao Poder Judiciario, o
CPC, como ja demonstrado, apresenta as hipoteses de suspeicdo e impedi-
mento do magistrado™.

Junto ao interesse privado, o conflito de interesses ¢ também regula-
mentado pela Lei n® 6.404/1976 (Lei das Sociedades Andnimas — LSA),
dentre outras normatizacoes, a referida norma determina que o Adminis-
trador ndo podera possuir qualquer conflito entre os seus interesses e 0s
da organizacao (art. 147, § 2°, inciso II, da LSA). Nesse sentido, as ado¢oes
das boas praticas ganham mais do que simples importancia administrativa,
tornando-se um imperativo a qualquer organizacao que precisar crescer e
ganhar em credibilidade. A mitigacao do conflito, seja de interesse, ou de
qualquer natureza, confere a organizacdo, a denominada geracdo de valor.
Das licdes acerca do conflito de interesses’® emerge o instituto denominado
parte relacionada. Por 6bvio que a alta direcao de uma organizacao possui
inameros relacionamentos no mercado e no ambiente publico. Portanto,
conforme emerge das boas praticas, se nio for possivel a exclusdo das tran-
sacoes com as devidas partes relacionadas, devem essas ser devidamente
monitoradas e reguladas, uma vez que na intimidade dessas podem estar
escondidos interesses escusos. A BM&FBOVESPA, companhia responsavel
pela administracdo do mercado acionario brasileiro, ao publicar politica
acerca das transacoes com partes relacionadas, inclusive, as conceituou’.

49 Com algumas alteracdes, as diretrizes envolvendo as causas de impedimento e suspeicéo dos magistrados
foram avocadas pelo novo Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), nos arts. 144 e 145.

50 IBGC, 2009, pp. 66-70.

51 “Séo consideradas partes relacionadas as pessoas fisicas ou juridicas com as quais a Companhia tenha
possibilidade de contratar em condi¢des que ndo sejam as de independéncia que caracterizam as transacoes
com terceiros alheios a Companhia [...](I) Considera-se que uma pessoa esta relacionada com a Companhia,
quando essa pessoa ou um membro proximo de sua familia: (a) tiver o controle pleno ou compartilhado
da Companhia (b) tiver influéncia significativa sobre a Companhia; (c) for membro do pessoal com influ-
éncia relevante da administracdo da Companhia ou de sua controladora, entendendo-se como pessoal com
influéncia relevante da administracao aquelas que tém autoridade e responsabilidade pelo planejamento,
direcdo e controle das atividades da Companhia, direta ou indiretamente, incluindo qualquer administra-
dor (diretor executivo ou nao). Para fins desta Politica, consideram-se pessoal com influéncia relevante
da administracio da Companhia cada um dos Membros do Conselho de Administracao, Membros dos
Comités de Assessoramento do Conselho de Administracio e membros da Diretoria Executiva e demais
Diretores nao estatutarios. Entende-se como membros proximos da familia aqueles membros da familia que
se pode esperar que influenciem ou sejam influenciados pela pessoa nos negocios desses membros com a
entidade, podendo incluir (i) seu conjuge ou companheiro(a) e seus filhos; (ii) filhos de seu conjuge ou de
seu companheiro(a); e (iii) seus dependentes ou os de seu conjuge. (II) Considera-se que uma entidade esta
relacionada com a Companhia, quando essa entidade: (a) (i) controlar, for controlada por, ou estiver sob o
controle comum da Companhia (isso inclui controladoras ou controladas); (ii) tiver influéncia significativa
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Nesse diapasio, a transparéncia e os controles internos e externos ocu-
pam lugar de destaque na evolucao e desenvolvimento de uma organizacéo.
Contudo, apesar de todas as “travas” tanto no setor privado, quanto no
setor publico, a influéncia politica e do mercado por vezes minam tais
protecoes. A escolha de um escritério de advocacia, pelo diretor juridico
de uma organizacdo, por sorte, ndo ira apresentar argumentos COntrarios
aos defendidos pelo seu “contratante”, no mesmo sentido que os cargos de
livre nomeacdo, nao irao criar muitos empecilhos aos seus nomeadores.
A contratacdo de fornecedores “exclusivos”, de prestadores de servicos, e
outros, mesmo que nao acarrete prejuizos financeiros as organizacoes pode
denotar uma troca de influéncias no futuro, que pode se concretizar ou
nao. Verifica-se na verdade que os dispositivos aqui apresentados, consubs-
tanciam-se na verdade, mais em uma carta de intencdes com pouca eficacia
pratica. A remessa da infracao dos arts. 5° e 6° da Lei n® 12.813/2013,
ao art. 11 da Lei n°® 8.429/1992, torna praticamente impossivel qualquer
forma de punicao a autoridade publica, em razdo da jurisprudéncia do-
minante do Superior Tribunal de Justica (STJ) que para a configuracéo do
tipo descrito acima, exige-se a presenca do dolo, verbis:

EMENTA: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE. EQUI-
VOCADA REJEICAO INICIAL DA ACAO. ACORDAO QUE NAO REGISTRA
NENHUMA DAS HIPOTESES PREVISTAS NO ART. 17, § 8°, DA LEI 8.429/92.
EXTINCAO PRECOCE DA ACAO. DILACAO PROBATORIA INVIABILIZADA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. 1. Cuida-se, na origem, de Ac¢do Civil Publica
por Improbidade Administrativa que busca responsabilizar o presidente da Ca-
mara Municipal de Cataldo pela criacio ilegal de 10 cargos comissionados em
desatencao as disposicdes orcamentdrias (provendo-os por critérios estranhos
ao interesse publico), pela promocio de licitacdo dirigida, pela pratica de as-
sistencialismo com recursos publicos e pela falsificacio de nota fiscal relativa
a doacdo de pneus para ambulancia. 2. O art. 17, § 6°, da Lei 8.429/92 exige
apenas a prova indiciaria do ato de improbidade, ao passo que o § 8° do mesmo

sobre a Companhia; ou (iii) tiver controle conjunto sobre a Companhia; (b) for coligada da Companhia
ou de uma terceira entidade que estiver sob o controle conjunto com a Companhia; (c) e a Companhia
estiverem sob o controle conjunto (joint venture) de uma terceira entidade; (d) for entidade controlada em,
de modo pleno ou sob controle conjunto ou significativamente influenciada por, ou em que o poder de
voto significativo nessa entidade reside em, direta ou indiretamente, qualquer pessoa referida item I, alinea
(©); ou e) for um plano de beneficios pos-emprego cujos beneficiarios sdo os empregados da Companhia
ou de qualquer entidade que seja parte relacionada com a Companhia” (BM&FBOVESPA, 2014, pp. 3-4).
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dispositivo estampa o principio in dubio pro societate ao estabelecer que a ini-
cial somente sera rejeitada quando constatada a “inexisténcia do ato de impro-
bidade, a improcedéncia da acdo ou a inadequacio da via eleita”. [...] In casu,
ndo tendo o acordao recorrido identificado nenhuma das hipoteses previstas
nos §8 6°e 8°do art. 17 da LIA, ndo se justifica a rejeicéo preliminar da Acdo de
Improbidade, especialmente considerando a inicial apontar desvios praticados
no provimento de cargos publicos em desacordo com a finalidade estabelecida
em lei. 4. Fora das hipoteses de demanda temeraria, a precoce extin¢do da acéo
de improbidade sob o argumento de auséncia de provas caracteriza induvidoso
cerceamento de defesa (e, in casu, do interesse publico) e afronta ao devido
processo legal, na linha do entendimento preconizado pelo Superior Tribunal
de Justica em relacdo ao julgamento antecipado da lide, aplicavel ao caso con-
creto por analogia. [...] Segundo a jurisprudéncia do STJ, “o dolo que se exige
para a configuracio de improbidade administrativa é a simples vontade
consciente de aderir a conduta, produzindo os resultados vedados pela
norma juridica — ou, ainda, a simples anuéncia aos resultados contrarios
ao Direito quando o agente publico ou privado deveria saber que a conduta
praticada a eles levaria —, sendo despiciendo perquirir acerca de finalida-
des especificas. Em resumo: trata-se do ‘dolo genérico’ ou simplesmente
‘dolo’ (desnecessidade de ‘dolo especifico’ ou ‘especial fim de agir)”. (EDcl no
Ag 1.092.100/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
DJe 31/5/2010). No mesmo sentido: REsp 951.389/SC, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Primeira Secéo, DJe 4/5/2011. 6. Nao se pode, todavia, confundir a
caracterizacdo do dolo com a exigéncia da prova diabolica - e impossivel - da
confissao do agente quanto a pratica do ato improbo, sendo certo que a de-
monstracdo do liame subjetivo entre o agente e a improbidade se da mediante
ampla producio probatoria que permita ao autor demonstrar essa vinculacao
e ao réu dela se defender. 7. No caso concreto, ademais, o acorddo recorrido
assentou a equivocada premissa de que o enriquecimento sem justa causa ou
0 Pprejuizo ao erdrio sdo requisitos indispensaveis ao ajuizamento da acdo em
epigrafe, sendo que “o dano ao erario nao é elementar a configuracao do ato de
improbidade” estampada no art. 11 da LIA, que tipifica os atos atentatorios aos
principios da Administracdo Publica [...]*%

A constatacao que se chega é que a simples necessidade de comprovar

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Recurso Especial n® 1.357.838-GO. Rel. Min.
Herman Benjamin, Brasilia, 12 ago. 2014, Didrio da Justica, Brasilia, 25 set. 2014 (grifo préprio).
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o dolo nas questdes envolvendo o conflito de interesses torna sem efeito os
dispositivos legais. O mesmo a ser dito, no tocante, ao conflito de interes-
ses no campo do direito privado, pois a matéria probatoria é essencial na
confirmacéo de tais casos. Portanto, apesar de positivado e individualizado
pelas ciéncias proprias, com excecao dos casos objetivamente descritos, o
fenomeno do conflito de interesses, seja ele privado ou publico, no campo
da eficacia, esta adstrito a deontologia.

4. Consideracoes finais

Ao analisar a ciéncia que envolve a tomada de decisdo, verifica-se que o
processo decisorio corresponde a um processo de pensamento e acdo que,
por sua vez, acarreta uma decisdo, decisio essa que consiste em selecio-
nar cursos alternativos de acao ou mesmo de aceitar ou rejeitar uma acao
especifica. Defender a ideia de um magistrado isento das interferéncias
(econodmica, social, politica etc.) é uma analise simples da prerrogativa da
independeéncia. Contudo, ao contrario do senso comum, a militancia de
advogados, promotores, associacoes politicas, sociais, dentre outras formas
de “pressdo”, de longe significa afirmar uma conclusio da existéncia de
uma vinculacao entre o magistrado e tais relacionamentos.

Todavia, o MP, ao contrario das relacoes entre os operadores de Direito
— incluindo o clamor publico —, possui mais poténcia de influenciar tais
decisdes judiciais, uma vez que o que se almeja é uma situacao de poder™.
Verifica-se que o MP ao permitir o acesso ao poder através de um complexo
sistema de comprometimentos, favorece aos agentes ptblicos e politicos cer-
ta deliberacéo de interesses, o que por via de regras acaba gerando conflitos.

Verifica-se que, a despeito do duro discurso por parte do STF sobre a
possibilidade de sofrer pressoes externas envolvendo as suas decisoes, tem-
-se que, apds uma analise do sistema de composicao da corte constitucional,
ao menos o discurso, nao esta em consonancia com as melhores praticas.
Inegavel a forte influéncia dos Poderes Executivo e Legislativo na escolha dos

53 Em sentido equivalente, “nesse modelo, o sistema de recompensa organizacional ¢ fundamental para
equilibrar divergéncias de objetivos, reconhecendo-se a impossibilidade de desenhar um sistema de in-
centivos no qual as pessoas ajam em completa e harmonia com os objetivos organizacionais. Enfatiza-se a
divergéncia de objetivos, levando-se em conta ainda que o resultado das acoes influencie a posicao relativa
de poder dos participantes. Assim a racionalidade pode nao prevalecer, em razao de interesses ocultos. Essa pers-
pectiva parece favorecer o entendimento das politicas de decisao no ambito do Governo e de grandes burocracias”
(GONTIO; MAIA, 2004, p. 18, grifo proprio).
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ministros do STE que em maior ou menor intensidade, sim, influenciam os
seus possiveis candidatos, prejudicando sua independéncia.

Dessa forma, a conclusao que o presente trabalho alcanca é que a inge-
réncia (direta ou indireta) dos Poderes Executivo e Legislativo causa prejuizo
as diretrizes das boas praticas, no tocante as partes relacionadas. Ademais,
a posicdo do STJ ao vincular o paradigma da Lei n® 12.813/2013, ao fazer
remissao ao art. 11 da Lei n® 8.429/1992, torna praticamente impossivel
qualquer forma de punicio a autoridade ptblica, em razao da jurisprudéncia
dominante do STJ quanto a exigéncia do dolo para sua configuracio.

Assim, as atuais regras de prevencio e as atuais resolucoes dos pos-
siveis e provaveis conflitos de interesses ndo se demonstram habeis a dar
uma resposta efetiva a complexidade que é o jogo politico brasileiro, a
partir do enfoque da sustentabilidade.
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