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- APRESENTACAO

Em um curto espago de tempo, entre 1985 e 1994, o Brasil teve 13 ministros
da Fazenda, trocou sua moeda seis vezes, viu a inflagao atingir mais de 2.300% e
a divida externa entrar nos pesadelos da pessoa comum. Desde entlo, a inflagao
passou a oscilar como num pafs normal, a moeda é a mesma e a divida externa foi
liquidada. Mas c4 estamos nds, mais uma vez, com velhos problemas e outros no-
vos: desde 2014 trocamos cinco ministros da Fazenda, a divida publica interna
saltou de 53 para mais de 77% do PIB e alguns Estados da Federagao simplesmen-
te entraram em colapso financeiro. O setor publico quebrou justamente quando
aumenta enormemente a demanda por seus servigos de educagao, seguranga, sanea-
mento e satde.

Tal como nos perguntdvamos nos anos 1980 ¢ 1990 (“Onde é que estavam os
especialistas que nao viram essa crise toda chegar?”), hoje nos perguntamos: “o que

faziam os érgaos de controle das contas publicas que ndo viram essa deterioragio
toda?”

O livro de Doris Coutinho é uma rara luz nesse emaranhado complexo de
turbuléncias no Brasil. De escrita leve, Doris emprega ao livro a mesma dindmica
de sua prdtica publica. Ela vai direto ao ponto, com uma narrativa engajada, cora-
josa e aberta ao leitor nao especializado. Ela parte da falta de transparéncia fiscal
dos governantes, passa pela ética e termina com um chamado a cidadania: ¢ preciso
fiscalizar a coisa publica, exercer o controle social. O objetivo de Doris ¢ alcangado:
se vocg, leitor, estd perplexo diante de tanta crise (econdmica, politica e moral), este
livro vai te guiar de forma habilidosa na busca por saidas.

Jodo Villaverde

Jornalista e pesquisador em Administragao Publica pela Universidade
de Columbia (EUA) e pela FGV-SP. E autor do livro-reportagem
Perigosas Pedaladas — Os bastidores da crise que abalou o Brasil.






+ PREFACIO

Terd o leitor uma grata surpresa ao ler este livro, pois vai demorar a notar que
estd diante de um texto técnico que trata de Direito Financeiro com conteddo e

profundidade.

A leveza de uma linguagem clara, simples e agraddvel, que faz parecer desde o
inicio estarmos diante de um romance, entremeando informagbes orcamentdrias
com histéria e literatura, prende a atengao. E sem rebuscamentos nem tecnicidades
juridicas que s6 dificultam a compreensio pelos nio versados no assunto e permite
maior fluidez na leitura, o que é especialmente relevante em se tratando de temas
multidisciplinares, como sdo os que envolvem o Direito Financeiro.

Mais do que uma habilidade, é um verdadeiro dom que Doris Coutinho sabe
utilizar com maestria, e com isso fazer chegar a todos os interessados suas ideias,
além de demonstrar cultura, erudi¢ao e profunda compreensao das principais
questdes que hoje envolvem as finangas publicas.

Uma contribuigao inestimdvel ao Direito Financeiro que sé Doris Coutinho
seria capaz de proporcionar.

Conheci-a j4 Conselheira do Tribunal de Contas do Tocantins, e foi uma
grata surpresa e satisfagio ver que, jd tao realizada em sua carreira profissional,
mantém vivo o interesse pelo Direito Financeiro e pelo aprimoramento intelectual.

Mas nio sé. Sua vontade por aperfeigoar e desenvolver as institui¢des, especial-
mente os Tribunais de Contas, renovam as esperancas de que vao crescer cada vez
mais em importincia nos servi¢os que prestam ao pafs na gestao da coisa publica.

Evidencia isso em seu texto, no qual transparece seu impeto de transformar a
realidade, com agdes concretas, identificando os principais obstdculos ao desenvol-
vimento, e propondo solugdes a partir da andlise cuidadosa e criteriosa da realidade
em que se encontram a gestao e as contas publicas.

E isto fica muito claro nesse livro, em que as principais questes que hoje
afligem nosso pais sao colocadas de forma clara, diddtica e agraddvel, tornando-se
facilmente compreensiveis para todos, mesmo para aqueles que nunca tiveram con-
tato com o tema.



+» Finangas publicas: travessia entre o passado e o futuro

O Direito Financeiro parece muitas vezes arido, mas é em textos como esse que
se vislumbra o outro lado, e mais real e verdadeiro, do Direito Financeiro: um Direi-
to que estd no dia a dia de todos e em cada um de nés, afetando nosso cotidiano.

H4 mais de vinte anos ministrando aulas de Direito Financeiro, sempre me
deparei com a predisposi¢ao dos alunos a pensar que estardo diante de uma disci-
plina que vai lidar com nlimeros e termos técnicos de dificil compreensao. Nao é
ficil demové-los desse verdadeiro preconceito e mostrar que, na verdade, estardo
aprendendo e discutindo a vida de todos nds, que passa pela definigao das fungoes
do Estado e de como deve aplicar seus recursos.

Uma tarefa que ¢ facilitada por este livro, que aproxima o Direito Financeiro
para a realidade de cada um de nds.

E o cardter abrangente desta obra permite que o leitor tenha uma visao ampla
da administragdo publica brasileira, seus principais problemas e possiveis solucoes,
e de forma clara e direta, sem “maquiar a realidade”, mostrando-a “nua e crua”,
como a prépria autora ressalta.

A autora identifica perfeitamente os principais responsdveis pelos problemas
em trés grandes grupos. O irrealismo orgamentdrio, que se mostra cada vez mais
presente, especialmente nos ultimos anos, em que a crise se agravou e a op¢ao pela
contabilidade criativa, ao invés do respeito a responsabilidade fiscal, tem levado ao
descrédito nas contas publicas, que tao duramente estava sendo conquistado. A
falta de planejamento, que tenho criticado duramente em meus textos, e vejo como
um dos principais — se no o principal — responsdveis pela deficiente gestao publica
e vultoso desperdicio dos tao escassos recursos publicos, ¢ objeto de percuciente
andlise pela autora; e a pifia participagdo social, que torna a sociedade alheia as
decisbes orgamentdrias, impedindo que exerga na plenitude a expressao de sua von-
tade naquela que ¢ a mais relevante das decisdes, qual seja, o destino dos recursos
publicos, é precisamente identificada como um dos desafios a serem vencidos. E
como terceiro responsdvel estd a tibiez no sistema punitivo, muitas vezes leniente e
permissivo as préticas corruptas, causando desassossego e desinimo na sociedade
honesta, que vé seus tributos escoando pelo ralo.

A partir dai, de forma isenta e imparcial, com a competéncia técnica de quem
mostra conhecer profundamente o assunto, justifica e formula as proposi¢oes que
se mostram pertinentes e Uteis para solucionar os graves problemas identificados.
Uma demonstra¢io de que esta ndo ¢ apenas uma obra voltada a divagar sobre as
questdes sem conteddo prdtico, mas sim um documento propositivo, que pretende
mudar a realidade e mostrar o rumo a ser seguido.
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Prefacio e

E discorre sobre a ampla gama de temas com os quais o Direito Financeiro
se depara diariamente com uma simplicidade que poucos conseguem ter para
traduzir questdes complexas em explicagdes simples e facilmente compreensiveis.

Nao poderia ser mais oportuno um texto neste momento em que o pafs vive
uma crise aguda — ou um conjunto de crises, como bem observa a autora —, que nao
¢ apenas financeira, mas também moral, com as institui¢des sendo colocadas a
prova, e precisam mostrar sua solidez, bem como se sobrepor as pessoas que cir-
cunstancialmente a integram.

Sdo muitas as razdes que levam a recomendar ao leitor que acompanhe a au-
tora nessa travessia entre o passado e o futuro, com a convicgao de que estard bem
acompanhado e no rumo certo.

Uma excelente leitura!
José Mauricio Conti

Coordenador da Série Direito Financeiro.
Professor Associado III da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo.
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ENTRE PASSADO E FUTURO

O Brasil ¢ mesmo um pais peculiar, de excepcionalidades e originalismos. Se,
por um lado, gozamos de virtudes atipicas, como o amplo pluralismo de ideias,
religides, etnias e sotaques convivendo em um territério de dimensao continental,
por outro, ostentamos o trago distintivo de um pafs marcado pela desigualdade e
pela corrupgao desenfreada.

Como explicar, tal qual tentaram fazer outros tantos economistas e cientistas
politicos de ontem e de hoje, que sejamos uma entre as dez nagdes mais ricas do
planeta em termos de Produto Interno Bruto (PIB) nominal e, a0 mesmo tempo,
ocupamos a 602 posi¢ao no ranking mundial de educagio?’ Ou a 42 colocagio
dentre os paises mais corruptos do mundo, segundo levantamento do Férum Eco-
ndémico Mundial em 2016?2?

Os noticidrios que a cada manha nos pdem a par dos escindalos publicos, a
respeito dos quais, alids, o Brasil tem gozado de um nao invejdvel primado, o senti-
mento que me toma nao ¢ outro sendo de perplexidade. A mim e a outros tantos
brasileiros, pela vulgaridade moral que parece dar tom & nossa época. Casos surreais,
cada vez mais exagerados nas quantias e esdrixulos nas formas.

Disponivel em: <http://www.educacao.estadao.com.br/noticias/geral,brasil-e-0-60-colocado-em-
-ranking-mundial-de-educaca0,1686720>. Acesso em: 12 out. 2016.

World Economic Forum, the Global Competitiveness Report 2016-2017. 2. Ethics and Corruption.
Disponivel em: <http://www.reports.weforum.org/global-competitiveness-index/competitiveness-
-rankings/#series= CGI.A.01.01.02>. Acesso em: 17 out. 2016.
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Este cendrio aflige a qualidade da democracia brasileira, que se atrasa porque
nio consegue caminhar no lamagal do egoismo, irresponsabilidade e da corrupgio.
Além das perdas econémicas, que ganham diariamente novos digitos, o prejuizo
maior, embora menos visivel, é certamente a perda de confianga nas institui¢oes
republicanas, sobretudo aquelas responsdveis pelo controle e fiscalizagao dos érgaos
publicos.

Nos tltimos anos tornou-se, também, mais evidente o buraco construido nas
contas publicas, o qual permanecia encoberto na sombra da falta de realismo orga-
mentdrio e comprometimento com a satde e transparéncia das finangas publicas.
O contrdrio, alids, ¢ que se mostrou verdadeiro: uma flagrante irresponsabilidade
na gestao fiscal, que tem adiado o debate sobre as reais prioridades da populagao,
trazendo, em seu lugar, solugdes artificiais que, antes de enfrentar os problemas,
oculta-os.

Sem planejamento equilibrado, nem transparéncia, a Lei de Responsabilida-
de Fiscal ¢ farrapo de papel. O resultado primdrio negativo na ordem de R$157
bilhdes para o or¢amento de 2018 ¢ testemunho de que, talvez, no Brasil, ela nio
venha passando disso. Ou, entao, nio se teria sequer cogitado na propositura de
uma emenda constitucional, que colocou uma camisa de for¢a nos gastos publi-
cos, o que a propria LRF jd impoe hd quase 20 anos. O quadro, tomado por cores
assustadoras, mostra que o compromisso no trato do dinheiro puablico j4 nao ¢

prioridade.

[lude-se aquele que pensa que os resultados mediatos e imediatos destas graves
disfun¢des atingem somente a imagem do Estado, ou questoes econémicas abstra-
tas que nao lhe dizem respeito ou nio afetam a sua vida. O mau gestor, o desper-
dicio de verbas publicas e a consequente corrupgao refletem primeiro, e antes de
tudo, no remédio que falta as prateleiras do Sistema Unico de Satde (SUS), cuja
demora no fornecimento ¢ suficiente para tirar a vida de quem necessita; na obra
publica paralisada hd trés, quatro, dez anos, inviabilizando a oferta do servico pu-
blico a que serviria, tampouco a geragao de empregos e seguranga pela comunida-
de; na compra sem licitagao e superfaturada, cujo excesso se destina a financiar
desde viagens luxuosas, a vinhos importados.

Nesta hora de faléncia e decomposigao moral das institui¢coes, para onde ire-
mos nds? Ninguém saberia dizé-lo, pois jd nos faltam os termos de comparagio.
Nao ¢ o tipo de peculiaridade que querfamos para o pafs. Também nao é um modo

agraddvel de iniciar uma leitura, reconheco.

Por isso, peco desculpas ao leitor, porém penso ser necessdrio que, para asfaltar
o terreno das propostas que serdo apresentadas no decorrer do livro, deve-se, desde
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logo, abrir mao dos eufemismos. Abandonar o péssimo hdbito de maquiar a reali-
dade nua e crua, por mais putrida que seja.

Em obra anterior, “O ovo da serpente”, em cujo sugestivo titulo busquei espe-
lhar de forma prematura a preocupagao com esse cendrio de degeneracio, represen-
tado pela eclosao dos ovos e a proliferagao das serpentes pelas institui¢oes publicas,
j& havia afirmado que vejo no controle efetivo a estrada real que pode nos conduzir
a saida das maltiplas crises que agora temos de enfrentar.

O controle publico, alids, é a vela do barco democrdtico que segue o sinuoso
caminho do bem-estar social.

Seria 0 mesmo que diagnosticar uma doenca grave, nomear a cura, entretanto
deixar de ministrar os remédios; nao dar a receita médica que efetivamente serviria
a0 combate dessa moléstia. Conhecer a terapia é o primeiro passo. Para que a doen-
¢a ndo se dissemine, ¢ preciso buscar os instrumentos de sua concretizacio. E dizer,
meios de tornar este controle efetivo, eficaz e eficiente. No alcance desse fim, nao
podemos permanecer parados.

A propésito, embora seja uma citagao de Edmund Burke muito batida, vale
repeti-la: “tudo que ¢é preciso para o triunfo do mal é que os bons homens nao fa-
¢am nada”.

Nao podemos nos refugiar de nossos problemas, tampouco delegi-los ao Poder
Judicidrio para que tramitem em processos ou esperar que operagdes e foras-tarefa
sejam o tnico esteio de esperanga para um futuro melhor. Encaremos os desafios
com coragem e determinacao. Idealizemos as saidas que, ainda que nao as melhores,
possam nos guiar juntos a uma solugio para o Brasil, sem sacrificar os direitos fun-
damentais dos cidadaos, evitando que isso se converta em uma vitdria de Pirro, onde
se ganha a guerra, mas se dizima o exército.

Este ¢ o espirito que procuro traduzir neste livro: de proposi¢io. Como afir-
mei, todavia, a formulagao de solugbes exige que conhecamos a fundo os proble-
mas, a realidade como ela nos apresenta. Desta forma, nos capitulos iniciais, fago
uma anamnese, expondo os vicios que, conforme a experiéncia que acumulei ao
longo dos mais de 20 anos na fiscalizagao ativa das contas publicas, entendo serem,
sob o0 aspecto do controle, os principais culpados pela dramdtica situagao atual, os
quais subdivido em trés blocos: o irrealismo or¢amentdrio, a falta de planejamen-
to e de participagao social no curso das a¢des politicas e, finalmente, a impunidade
ou a sensa¢ao de impunidade como indutora de corrupgao.

Desenhado o quadro — nem um pouco aprecidvel —, busco em seguida formu-
lar propostas que indicam caminhos e dao perspectivas de resolu¢io dessas disfun-
¢oes e dos diversos aspectos negativos que delas decorrem.
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Certamente, nio ¢ tarefa simples, nem incontroversa, em especial diante da
complexidade dos vicios e, sobretudo, pela dificuldade em desafiar os privilégios e
a tradigao patrimonialista e burocrata daqueles poucos que se acostumaram ao
exercicio do poder na sociedade. Karl Popper é preciso quanto ao desafio de tragar
propostas: “Se nos subtraimos ao dever de carregar nossa cruz, a coragem e nos
retirarmos da luta, entao devemos entender de maneira clara, sem qualquer tipo de
preconceito, o que nos espera: podemos retornar ao estado selvagem”.

De mais a mais, pretendi, ao organizar as ideias que aqui compartilharei,
conciliar duas preocupagoes: A primeira, pensando na abrangéncia do livro, tradu-
zida na finalidade de alcancar do leigo ao especialista, foi fugir da linguagem téc-
nica que carrega expressoes acessiveis somente a determinadas classes (“juridiqués”,
“economés” etc.). A segunda: desviar da retdrica, do apelo idealistico, para encon-
trar praticidade e objetividade nas propostas. Obriguei-me a indicar solu¢des con-
cretas e legiveis a cada tdpico.

Assim, espero apresentar estimulos criticos ao leitor que compartilha do an-
seio por uma nagao marcada mais pela igualdade, do que pela impunidade, de
mais eficiéncia, e menos desperdicios. Causas desvinculadas de ideologia, que virdo
a partir de um impulso para frente, e nao para os lados.

Desde logo, me vejo no dever de alertd-los, de antemao, que nio h4 receitas
milagrosas, tampouco solugdes prontas e que sé carreguem virtudes, ¢ dizer, que
sejam irrepreensiveis. Nao ¢ possivel dar um salto, como se entre uma e outra solu-
¢ao existisse um divisor de dguas e como se a paisagem mudasse completamente
tao logo passdssemos de uma margem a outra do rio. A li¢ao segundo a qual, para
todo problema complexo existe uma solugao simples e inteiramente errada, é anti-
ga, e aqui, verdadeira.

Esta produgio, portanto, busca fincar lugar no centro das pretensoes extre-
mas, vez que nio tem a intengdo de oferecer panaceias sem qualquer valor prético
e que nao pensem os problemas a fundo, nem fazer voos altos demais, trazendo
expedientes mdgicos, solucionadores de todas as complicagoes. A sociedade estd
cansada de ambos.

Vivemos um momento critico de testes e arrumacgao das instituicoes e bases
do que queremos construir para o futuro, de modo que devemos abordar os proble-
mas com os pés no chio e os olhos a frente, para nao nos colocarmos na estrada das
expectativas destinadas a desilusao.

Se me perguntassem, portanto, o que se nos destina o futuro pés-impeach-
ment, pés-lava jato e pés-eleigoes, responderia tranquilamente que nao sei. Na co-
municagao que aqui procuro estabelecer, meu propdsito nao é outro senio pensar
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construtivamente o Brasil, visando desatar os lagos seculares da corrup¢ao e da ir-
responsabilidade fiscal, e nisso, creio que temos nds, muito o que fazer. Se, ao final,
este livro puder fornecer qualquer ajuda para concretizar esses objetivos, nao o terei
elaborado em vao.

Ainda sem fazer qualquer aposta, atribuiria a quatro valores, importincia cru-
cial na composi¢ao de qualquer medida que vise tornar efetivo o controle e de cuja
esséncia se extrai tudo o que serd proposto adiante: ética, transparéncia, participa-
¢ao e responsabilidade. A reflexdo quanto a relevincia desses principios ¢ 16gica. A
democracia nao sobrevive sem o controle que, por sua vez, é indtil se os atos do
governo se realizam isoladamente e as escuras.
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RUI BARBOSA E FACEBOOK:
ENTRE DOIS CAMINHOS

Havia na Franga, em meados do século XIX, uma regido afetada por perma-
nente alagamento, cujas ruas sé se conseguia atravessar com auxilio de pernas de
pau, de mais de metro de altura. Alguns dizem, inclusive, que decorre daf o surgi-
mento do famoso utensilio circense. Verdadeiro ou nio esse registro histérico, o
fato ¢ que o Brasil moral de hoje parece estar como esses locais.

A assertiva acima pertence a Rui Barbosa,’ e foi escrito no inicio do século
passado. Entretanto, mantém tao forte atualidade que parece ter sido publicado
recentemente em uma pdgina do Facebook.

Minha preocupagao com o presente capitulo nio é trazer um modo inova-
dor que permita atravessar o alagamento sem se molhar, mas buscar a origem do
vazamento, para, de forma clara, podermos pensar acerca das solu¢oes. Num
ambiente tao instdvel, falar em futuro é uma aventura perigosa e pouco produti-
va; mais apropriado é retomar o processo e compreender melhor o passado a fim
de superd-lo.

Dedico esta parte desta obra para propor uma reflexdo sobre as razées, os
“porqués”, do ponto de vista do controle, que nos levaram a um cendrio tao dramd-
tico de corrupg¢ao e destruigao fiscal, para que, olhando no retrovisor, possamos
desenhar o roteiro desse caminho perdido.

Desde logo, ¢ preciso deixar claro: o Brasil nao vive uma crise, mas uma com-
binagdo de crises simultineas e interconectadas entre si.

> BARBOSA, Rui. 4 crise moral. Rio de Janeiro: Organizagdes Simoes, 1932, p. 102.
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Primeiro, uma crise politica, marcada pela faléncia do sistema de representa-
tividade politica, onde j4 nao mais existe uma relagao de confianca entre os eleito-
res e os eleitos. Fala-se, portanto, na crise de legitimidade politica e na “era da
desconfianga”. Os partidos politicos, que surgiram com o escopo de funcionar
como porta-vozes das reivindicagoes populares e com a tintura ideoldgica da socie-
dade, hoje, tornaram-se verdadeiros balcdes de negdcios escusos inseridos em um
grande mercado chamado Congresso Nacional, cuja moeda em circulagio sio as
emendas parlamentares, as comissdes parlamentares de inquérito e a conversio de
medidas provisérias. Algo como uma “democracia com fins lucrativos”, na qual se
proliferam os partidos nao pelo aumento dos ideais na sociedade, mas pela 4nsia
em captar e desviar recursos publicos. Essa conjuntura acaba incentivando formas
obscuras e inconfessadas de ajuste entre o Parlamento e o Poder Executivo, para
que este ultimo consiga aprovar seus projetos e governar com tranquilidade. Com
isso, abre-se um campo fértil para a corrup¢io, especialmente através da troca de
favores e cargos.

Segundo, uma crise econdmico-fiscal, refletida no orcamento geral da Unido
para 2018, com previsio de que as despesas serdo maiores do que as receitas em
R$ 157 bilhaes,* evidenciando a insolvéncia do Estado e, sobretudo, a culminin-
cia de um longo periodo de irresponsabilidade fiscal e desmazelo pelas regras de
finangas publicas. Mesmo apés a promulgacio da Lei Complementar n. 101/2000
(Lei de Responsabilidade Fiscal), relevante marco institucional para o alcance do
equilibrio fiscal, a Uniao, os estados e municipios persistiram gastando mais do
que a sua capacidade financeira, e se endividando a despeito das metas estabeleci-
das. O resultado nio poderia ser outro sendo uma divida publica bruta de R$ 4,4
trilhdes (70,5% do PIB),” que em poucos anos pode alcancar 100% do PIB; a
ruinosa situagao econémica dos estados e municipios brasileiros; a superinfla¢io
e o recorde histérico de desempregados. Prometeu-se aquilo que nio se tinha, hi-
potecando o futuro para pagar o presente. E, assim, cada vez mais os cidadaos-
-contribuintes e usudrios de servigos publicos vao percebendo que os altos tributos
pagos nao tém contrapartida compativel com a qualidade dos servigos prestados

pelo Estado.

4 Projeto de Lei do Congresso Nacional n. 20, de 2017: estima a receita e fixa a despesa da Unido

para o exercicio de 2018. Disponivel em: <http://www.congressonacional.leg.br/materias/pes-
quisa/-/materia/130650>. Acesso em: 7 dez. 2017.

> SIMAO, Edna. Divida bruta do governo vai a 70,5% do PIB. Valor Econémico. Disponivel em:
<http://www.valor.com.br/brasil/4819052/divida-bruta-do-governo-vai-705-do-pib>. Acesso
em: 27 dez. 2016.
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Finalmente, uma crise de valores, que tem a ver com a estarrecedora extensao
do fenémeno da corrupgio no pafs e com a tradi¢o patrimonialista que possui
raizes profundas estabelecidas desde o periodo colonial, tomando conta das rela-
¢oes entre o setor publico e o privado. A sociedade brasileira, vitima desse desvir-
tuamento de valores éticos, assiste escandalizada aos inimeros episédios de desvios
com os recursos coletivos, praticados em todos os poderes e niveis de governo, e
repetidos diariamente.

Desta forma, ao alterar a alocagio de recursos or¢amentdrios em favor de be-
neficios préprios (alocagao particularista), diminuir a eficiéncia do setor publico e
desviar recursos dos contribuintes do seu destino publico, a corrup¢ao reduz os
direitos do povo. Alguns minutos de audi¢ao do noticidrio sao suficientes para
concluir que a administragao publica estd contaminada pelo pior dos parasitas. A
corrupgao se apropria de cargos e fungdes estatais visando a troca de favores e pro-
move o saque dos cofres publicos com o fim de perpetuar-se no poder. E no mini-
mo alarmante que sejamos o pais que mais perdeu posigoes no indice de percepgao
da corrupgio elaborado pela Organizacio Transparéncia Internacional, sediada em
Berlim, saindo da 692, em 2014, para a 962 colocagao, em 2017, dos 168 paises
avaliados.

Nao se pode dizer que essas sejam crises independentes, que ocorreram de
forma aut6noma e por fatores diversos. Representam, as trés dimensoes, o agrava-
mento de um ciclo-vicioso, na medida em que, quanto mais intensa for a crise de
valores, maior serd a decadéncia politico-econémica o que, por sua vez, dd mais
combustivel as prdticas de corrupgao. Embora seja dificil estabelecer uma relagao
de causalidade direta, até os mais céticos devem concordar que existe uma sintonia
fina entre a deterioragao fiscal, a falta de decéncia politica e a corrupgao.

Nesse cendrio cercado de desconfianga, a tinica certeza que parece mantida é
a de que novos escindalos serao descobertos, novos valores serdo somados a conta —
j& enorme — dos prejuizos ao patriménio publico e que novos empresdrios, autori-
dades politicas e operadores serdo presos na operagao de nome estranho da manha
seguinte.

E assim segue o pais, inserto em um ciclo de aceitagao social do inaceitdvel,
como se acontecimentos graves e vergonhosos como estes passassem a integrar a sua
rotina e, assim, esculpissem outro padrao de normalidade.

Agora vamos as possivels causas.

¢  Corruption Perception Index (CPI) 2017. Transparency international. Disponivel em: <http://

www.transparency.org/cpi2017>. Acesso em: 24 jan. 2017.
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Para nao incorrer em apelos intuitivos, nem em argumentos vazios, é preciso
delimitar a questao. Dar conta de todas as razdes dessa crise multifacetada seria
impossivel ou, se possivel, certamente cobraria mais do que um livro ou dois, mas
uma coletinea inteira de obras. Nio é o que proponho.

Quero abordar, neste fragmento inicial, as causas que, do ponto de vista do
controle, sobretudo do controle externo, no qual atuo e estudo hd mais de vinte
anos, entendo que teriam contribuido, decisivamente, para o atingimento desse
quadro desanimador que foi pintado acima.

A propésito, cabe ressaltar que nao ¢ a intengao tratar da corrupgao e das
questdes fiscais como fendmenos puramente tedricos, abstratos e que parecam dis-
tantes da realidade, mas abordd-los como problemas préticos que sao, e a forma
como os seus efeitos repercutem forte e cotidianamente na vida de todos. Seja pela
obra paralisada hd anos, que impede a geracio de empregos e a prestagio do servi-
o publico a que serviria; seja pelo remédio que nao chega a tempo as prateleiras do
Sistema Unico de Satde (SUS); seja pelo superfaturamento no contrato de meren-
da escolar, cujo adicional custeou viagens ao exterior e jantares em restaurantes
luxuosos. Essas sdo consequéncias reais, de problemas reais, cujos motivos quero
expor-lhes agora.

Para facilitar a compreensio, proponho uma anilise dividida em trés grandes
eixos que constituem as causas genéricas: a) irrealismo orcamentdrio e falta de pla-
nejamento no curso de agdes politicas; b) deficiéncia no engajamento civico; )
impunidade como indutora de condutas reprovdveis. Destas trés razoes principais,
emanam circunstincias especificas que ajudam a compreender como cada uma
colabora com a crise politica-econémica-ética vivenciada atualmente.

E importante explicar, também, porque considero que estas sejam as causas
mais relevantes e a forma pela qual as aponto de modo genérico e em blocos sepa-
rados. A justificativa ¢ simples: cada uma delas fere um principio essencial do Es-
tado Democritico de Direito.

O irrealismo or¢amentdrio ofende, gravemente, o principio da transparéncia,
que ¢ fundamental na existéncia e funcionamento de qualquer democracia, conso-
lidada ou nao, como instrumento do exercicio da cidadania no controle do gasto
publico. Ao esconder resultados, maquiar e pedalar despesas, simular receitas,
ocultar demonstrativos e endividamentos, com o tnico propésito de escapar a fis-
calizagao dos érgaos de controle e da sociedade, os governantes quebram o vinculo
bdsico de confianga estabelecido com os cidadaos nas urnas e, portanto, perdem
parte da legitimidade que lhes foi conferida. Democracia pressupde, acima de qual-
quer realidade, uma transparente responsabilidade do Estado e, em especial, do
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governo, de modo que a gestao nao pode ser feita em esconderijos capazes de im-
pedir o controle social quanto ao emprego das verbas publicas. Nao se pode perder
de vista a importincia do orgamento para a concretiza¢ao dos direitos fundamen-
tais. Quando a previsao de receitas e fixagao das despesas que irdo custear esses
direitos é opaca, maior espago sobra para dissimular os nimeros, o que, indireta-
mente, resulta em um maior nivel de corrupg¢ao. Tanto mais visivel seja 0 orgamen-
to, maior a probabilidade de que a irresponsabilidade fiscal seja fiscalizada e, assim,
prevenida.

A deficiéncia no engajamento civico, por sua vez, atinge o pilar de sustenta-
¢ao do edificio democrdtico, que é a autodeterminag¢io dos cidadios e o direito
que lhes cabe de decidir sobre todas as questoes que sejam de seu interesse. Se a
sociedade nao tiver os meios de se autogovernar, as politicas, sejam as mais bem-
-intencionadas, podem ser ineficazes ou corromper-se em sua implementagio.”
Além do mais, sem a inser¢ao do povo no debate, as politicas nascem 6rfas de le-
gitimidade. O filésofo Rousseau foi exato ao afirmar que ou a democracia ¢ par-
ticipativa, ou é uma farsa. Ao analisar o sistema politico inglés, ele constata que
“o povo inglés pensa ser livre. Ele se engana enormemente. Ele ¢ livre apenas du-
rante a elei¢do dos membros do Parlamento. T3o logo eles sdo eleitos, o povo in-
glés é um escravo”.® Neste ponto, percebe-se problemas tanto nos izputs como nos
outputs para a participagao, ou seja, as duas margens do rio estdo afetadas, tanto
pela falta de incentivos do poder puablico a gestao compartilhada, quanto pelo
ainda intenso nivel de desinteresse civico da popula¢ao em colocar as suas digitais
nos projetos politicos.

Por fim, a impunidade, uma das piores reminiscéncias aristocrdticas que per-
siste em nos envergonhar, constitui a violagao mais clara ao principio da igualdade,
cuja esséncia remete a ligao bdsica da republica segundo a qual todos estdo sujeitos
a lei, a0 império do direito e que, portanto, nao deve haver discriminagées nem
privilégios injustificados. E completamente inverso aos valores democréticos que
alguém, pelo poder politico que possui ou pela fortuna que ostenta, se beneficie
desses fatores para escapar da sangio pelos ilicitos que cometeu. Além do mais, a
impunidade por si s6 é um fator de corrupgao, pois estimula um ciclo vicioso, no
qual a percep¢ao de que nio haverd resposta ao delito, incentiva a reincidéncia e
aumenta a sensagao geral de que o crime realmente compensa.

7 CASTELLS, Manuel. Redes de indignacio e esperanca. Movimentos sociais na era da internet.
Tradugdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 13.

¢ ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Livro 3, cap. 15, 1978, p. 102.
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Delineadas estas premissas, passo a analisar em tépicos especificos cada um
desses blocos e as suas implica¢oes. Antes, gostaria de fazer uma ressalva: Se algum
tema lhe parecer de dificil compreensao, nao se preocupe! Decifrar o caos no qual
se encontra o Brasil é um desafio que, as vezes, nem mesmo especialistas conse-
guem empreender. O propésito desta publicagdo ¢ justamente (tentar) simplificar
essas questoes, a fim de encurtar a distincia do leigo aos problemas do pais e
propor algumas solugaes. E um trabalho 4rduo, eu sei, todavia, na linha do que
disse Lao Tsé: “uma viagem de mil léguas comega com o primeiro passo”, entao
vamos 14!

Primeiro eixo: irrealismo orcamentario e falta de planejamento

Nada revela de forma mais clara o cardter de uma sociedade do que a politica
fiscal empregada pelo seu setor publico.” A forma com que se utiliza o dinheiro do

povo dd cara e corporifica a intensao de um governo.

Em “O Mercador de Veneza”, de William Shakespeare, a personagem e hero-
ina da histdria, Pércia, é rica e titular de uma farta heranga. Bonita, acabou desper-
tando o interesse e a paixao de muitos homens. Desejando casar-se, propds um
desafio aqueles que pretendiam conquistd-la. Trés cofres estariam dispostos em um
quarto: um de ouro, outro de prata e o dltimo, de bronze. Destes, apenas um con-
tinha um retrato de Pércia. Se fosse este o escolhido, o casamento estaria ali mesmo
selado, mas se acaso errassem, os pretendentes teriam de partir imediatamente.

Motivados pela beleza da jovem senhorita e adotando como critério para a
escolha o valor dos cofres, os dois primeiros candidatos, principes de Marrocos e
Aragao, elegeram, respectivamente, os cofres de ouro e prata. Erraram, ambos.
Finalmente, o veneziano Bassinio arriscou a sorte, e antes de escolher o mais bara-
to dos cofres, que mais tarde se mostraria ser o correto, justificou a sua deciso:
“Bastantes vezes a aparéncia externa carece de valor. Sempre enganado tem sido o
mundo pelos ornamentos. Em direito, que causa tao corrupta e estragada, nio fica
apresentdvel por uma voz graciosa, que aparéncia malévola disfarga?”.'

\

Voltando os olhos a atualidade, especialmente a forma como o or¢amento
brasileiro tem se revelado ficticio, a percep¢ao de Bassinio parece adequar-se per-

feitamente 2 realidade financeira do pais.

?  SCHUMPETER, Joseph A. Histdria da andlise econémica. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura,
1964, p. 33.
0 SHAKESPEARE, William. O mercador de Veneza. Almada: Agua-forte, 2002.
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Na tradigao britinica, ber¢o da no¢ao de controle dos gastos do estado, o or-
camento publico anual ¢ anunciado pelo Primeiro-ministro na porta de sua resi-
déncia, em uma coletiva de imprensa convocada exclusivamente para este fim e que
mais se assemelha a revelagao bombdstica de alguma celebridade de Hollywood.
Nos meses posteriores, a pega orcamentdria ¢ objeto de severas discussoes pela im-
prensa e pela sociedade, ocupando o centro dos debates publicos. Nao ¢ o nosso
caso. Por aqui, o orcamento publico ¢ elaborado no escaninho de gabinetes fecha-
dos dos Ministérios e Secretarias, passa desapercebido as emendas impositivas dos
parlamentares para suas bases eleitorais e vem a tona sem que a maioria dos brasi-
leiros sequer note. Assim, a forma como serdo aplicados os recursos que saem do
bolso do contribuinte para o Estado, fica, na maioria das vezes, subentendido;
oculto. Esse hdbito lastimdvel de descaso pelo processo orcamentdrio é uma das
herangas da colonizagio ibérica que ainda ressoam no Brasil. Em um parecer de
1905 sobre o Cédigo da Contabilidade Publica, publicado no Jornal do Commercio,
jé se dizia que “balangos e orcamentos permanecem para a grande massa dos con-
tribuintes, para a imprensa e para a maior parte do parlamento numa regiao som-
bria, mysteriosa e cheia de sorprezas (sic)”."

E na linha desse trem-fantasma dos gastos nio revelados que nés nos depara-
mos, atualmente, atingidos pelo esgotamento da capacidade estatal em prover os
servicos publicos e saldar as suas dividas. As péssimas condi¢des econdmicas hoje
enfrentadas sdo reflexo desse irrealismo com que se faz e executa o or¢amento pu-
blico, e da falta de planejamento or¢amentdrio.

Nao que o Brasil nao tenha experimentado avangos em termos de higidez fi-
nanceira e estabilidade fiscal. Pelo contrdrio, a promulgagao da Lei Complementar
n. 101, em 4 de maio de 2000, denominada Lei de Responsabilidade Fiscal, ao
pautar-se pelos deveres de transparéncia e planejamento, estabelecendo limites e
metas de resultado, representou um dos mais relevantes marcos na constru¢io do
equilibrio nas contas publicas, até entao marcadas pela inflagao galopante e pela
desorganizagio completa. Cerca dos dezoito anos de vigéncia e sendo pardmetro
internacional em termos de normas sobre politica fiscal, é inegdvel o papel que a
LRF desempenhou, e ainda desempenha, na consolidagao das institui¢oes fiscais
brasileiras.

Apesar disso, como em tantas outras searas no Brasil, a lei por si s6 nao foi
suficiente para incutir comportamentos responsdveis e impedir que retrocessos,

""" DAVID CAMPISTA, apud VEIGA FILHO, Joao Pedro da. Manual da sciencia das finangas.
2. ed. 1906, p. 43, nota de rodapé n. 2.
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voltados a expansao descontrolada dos gastos e a concessao desordenada de privilé-
gios fiscais, fossem levados a cabo. O dever de observar metas, divorciado do com-
promisso das autoridades em controlar as despesas, fez com que os governos recor-
ressem constantemente a formas heterodoxas pouco transparentes de contabilizagio,
batizadas sob o eufemismo de Contabilidade Criativa.

Ainda que no transcurso de 2015 a 2016, tenha-se percebido uma incipiente
consciéncia orgamentdria e uma maior preocupa¢ao dos cidadaos sobre as contas
publicas, muito em virtude da sucessao de desmandos financeiros, a falta de trans-
paréncia ainda constitui uma marca dominante nos orcamentos brasileiros. E um
péssimo hdbito do qual os governantes dificilmente abdicarao, haja vista j4 ter lhes
mostrado render grande nimero de votos.

Precisamos conversar, portanto, sobre essa tal contabilidade criativa, que sor-
rateiramente fez desmoronar a satide orcamentdrio-financeira do pais.

Decerto, a contabilidade piblica de um pais cuja extensio supera todo o conti-
nente europeu e a receita ¢ considerdvel (em 2017 o orgamento da Unido ultrapassou
3 trilhGes e 500 bilhoes de reais), nio é algo banal. Longe disso, revela-se uma ativi-
dade extremamente complicada. Para montar esse imenso quebra-cabeca orgamen-
tdrio que ird dispor sobre todas as agdes governamentais e politicas ptblicas que irdo
se desenvolver em determinado ano, sdo indispensdveis técnicas complexas e agen-
tes especializados. Deste modo, quanto mais transparente e rigorosa for a organiza-
¢ao das contas, mais confidveis elas serdo, permitindo investimentos e crescimento
econémico."?

Como, entao, explicar o surgimento de priticas que s3o tdo danosas as contas
publicas como as de criatividade contdbil?

A imprecisao dos nimeros, afirmam John Micklethawait e Adrian Wooldridge,
¢ uma maldi¢io do setor publico, e quando os paises enfrentam problemas, os nime-
ros fogem ainda mais ao controle.”?

Apés um longo periodo marcado pela frouxidao das financas do Estado bra-
sileiro, da hiperinflagio e dos juros altos, tornou-se premente a necessidade de
criar regras que impusessem o dever de responsabilidade na gestao do dinheiro
publico, através de restrigoes e limites, de modo a permitir o equilibrio entre recei-
tas e despesas. Diante dessa necessidade, seguindo tardiamente um padrao mundial

12 CONTI, José Mauricio. Levando o direito financeiro a sério. Sao Paulo: Blucher, 2016, p. 39.
¥ MICKLETHAWAIT, John; WOOLDRIDGE, Adrian. A quarta revolucio: a corrida global

para reinventar o estado. Tradugio de Afonso Celso da Cunha Serra. Ed. Portfolio-Penguin,
2015, p. 88.
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de recrudescimento das regras sobre finangas publicas, que o Brasil teve editada a
Lei de Responsabilidade Fiscal, regulamentando, apés doze anos, o art. 163, da

CRFB/88.

A LRF trouxe maior rigor as contas estabelecendo limites para gastos e para o
endividamento publico, restrigoes a realizagdo de transferéncias incompativeis com
as metas de resultado fiscal, além de outras formas de contencao. Isso tudo fez com
que se elevasse a importincia de uma contabilidade publica cada vez mais clara e
cuidadosa.

No entanto, também na linha da experiéncia observada em outros paises que
adotaram instrumentos semelhantes de controle fiscal, a imposi¢ao de regras mais
rigidas as finangas publicas converteu-se em incentivo 2 utilizagao de medidas
contdbeis nio transparentes, com o propdsito de escapar das suas disposigoes.
Desta forma, seria possivel promover alocagoes particularistas, expandindo desco-
ordenadamente os gastos e o endividamento publico, sem que isso implicasse mos-
trar nimeros desfavordveis no balanco, escapando do revés politico e das sangoes
juridicas.

O tiro saiu pela culatra, pois, conquanto a imposi¢ao de limites e restri¢oes
fiscais objetivasse reduzir a imprudéncia do governo do manejo das contas publi-
cas, induziu comportamentos oportunistas de politicos em busca de resultados
imediatos e ganhos eleitorais. Distorcendo dados e flexibilizando interpretagoes da
lei, esses agentes promovem a total inversao da finalidade da norma: ao invés de os
comportamentos se adequarem A LRF, faz-se com que a LRF se adeque aos com-
portamentos, de modo que a lei sirva de anteparo para prdticas imprudentes e de-
sonestas, as custas do povo.

O ponto que deve ser ressaltado é que tais condutas prejudicam o controle das
financas publicas, fragilizando a qualidade do gasto governamental e potenciali-
zando oportunidades para o clientelismo e a patronagem. Sem um controle finan-
ceiro eficaz, o orgamento deixa de ser utilizado para fung¢oes publicas essenciais,
como a distribui¢ao de renda, o aprimoramento da eficiéncia administrativa, a
elaboragio de programas governamentais sustentdveis, e passa a financiar a corrup-
¢ao generalizadas das contas, que pode ocorrer tanto pelo desvio direto de recursos,
pela simulagdo de resultados a partir de nimeros escorregadios. Como dirigir efi-
caz e honestamente uma entidade complexa quando nao se confia nos nimeros?

""" Conforme identifica Kopits, a evolugdo das regras de politica fiscal, por meio de previsoes
constitucionais e legais, teve inicio hd mais de um século e meio. (KOPITS, George. Fiscal
rules: useful policy framework or unnecessary ornament. /MF Working Paper, 2001, p. 3.)
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Como afirmado, anteriormente, essa tendéncia a contabilidade criativa nio
ocorreu somente no Brasil. A preocupag¢io quanto ao incremento dessa prdtica se
fez presente em vidrios paises europeus, especialmente frente a limita¢ao do déficit
estabelecido pelo tratado de Maastricht.”

Alguns casos foram emblemdticos. A Grécia reagiu a crise financeira utilizan-
do um sistema de swaps confidencial, concebido pelo Goldman Sachs, para mani-
pular o indice da divida publica em relagao ao Produto Interno Bruto.'® Mais re-
centemente, na provincia chinesa de Liaoning, autoridades admitiram a perpetragao
de falsificacoes fiscais com o intuito de inflar as receitas publicas, que aumentaram
artificialmente a0 menos 20% no periodo entre 2011 e 2014."

Merece destaque o caso ocorrido na Franga, onde o método utilizado para dis-
torcer os dados foi encontrado nas contas de governo da Presidente Dilma RoussefT,
de 2014, denominado pedaladas fiscais. L4, conseguiu-se reduzir o déficit orga-
mentdrio do exercicio de 1997 gragas a um pagamento feito pela empresa publica
France Telécom de despesas cuja responsabilidade cabia ao Estado. A contabilizagao
deste pagamento se deu, contudo, como um “recibo de capital”, e nao como “tran-
sacio de ativos” (operagdo de crédito), que seria o correto, contando, desta forma,
na redugdo do déficit, interferindo no cdlculo e permitindo nimeros mais suaves
no resultado final das contas.

Se ndo ¢ algo exclusivamente brasileiro, tampouco constitui um expediente
recente. Michael ]. Jones aponta que fraudes envolvendo a contabiliza¢io de recur-
sos publicos eram comuns em Atenas do século V, e a sua prevengao ¢ uma das
razbes pelas quais Zenon, Ministro das Finangas de Ptolomeu II, farad egipcio,
passou a manter registros de documentos contdbeis.'®

No Brasil, o surgimento da criatividade nas contas publicas pode ser remeti-
da ao ano de 2009, quando comegaram a surgir noticias de que o governo estava
abatendo gastos das metas de resultado primdrio para melhorar o saldo final das

5 MILESI-FERRETTI, Gian Maria. Good, Bad or Ugly? On the effects of fiscal rules with
creative accounting. FMI Working Paper, 2000, p. 3.

' MICKLETHAWAIT, John; WOOLDRIDGE, Adrian. A quarta revolugio: a corrida global

para reinventar o estado. Traducio de Afonso Celso da Cunha Serra. Ed. Portfolio-Penguin,

2015, p. 88.

HANCOCK, Tom. China province admits falsifying fiscal data. Financial Times. Disponivel

em: <https://www.ft.com/content/b25d1b32-dd37-11e6-9d7c-bel08f1cldce>. Acesso em: 18

jan. 2017.

JONES, Michael. Creative accounting, fraud and international accounting scandals. England:

Wiley, 2011, p. 22.
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contas.” Outros descontos semelhantes foram surgindo, como o dos chamados
gastos tributdrios, representados pelos beneficios tributdrios concedidos de forma
pouco transparente pelo governo federal.? Tais prdticas se tornaram habituais com
o passar do tempo e atingiram o dpice em 2014, quando o Poder Executivo da
Unido, para conseguir fechar as contas e atender, mesmo que artificialmente, as
regras da LRF, alterou a meta de resultado primdrio inicialmente fixada pela Lei de
Diretrizes Orgamentdrias (LDO), permitindo o desconto integral dos gastos no
PAC e de desoneragoes de tributos aplicadas em diversos setores, da meta de supe-
rdvit.”! Aquele ano terminou marcado por um déficit primdrio histérico de 0,6%
do PIB, sem contar o efeito negativo das pedaladas fiscais efetivadas durante o
exercicio.

Jd em 2010, o periddico inglés Financial Times publicara um editorial repor-
tando que s6 havia sido possivel ao governo brasileiro saldar as contas de 2009,
apresentando um resultado primdrio positivo, gragas a contabilidade criativa, que
chamou de jeitinho monetdrio brasileiro.”> Mais tarde, em janeiro de 2013, outra
revista britAnica, o 7he Economist, informou acerca da utilizagio do que chamou
de niimeros errados, pelo governo brasileiro, para conseguir atingir o equilibrio
fiscal no final do exercicio e conter a inflagio.”?

Essas reportagens, e tantas outras publicadas em territdrio brasileiro, j4 davam
conta de que tais préticas poderiam conduzir, como mais tarde levaram, a econo-
mia brasileira & completa desordem.

No entanto, a resisténcia dos governantes em abrir mao das politicas de curto-
-prazo, em prol do equilibrio fiscal, encontrou nos expedientes opacos e maliciosos

19 NOBREGA, Mailson; SALTO, Felipe. Contabilidade criativa turva meta fiscal. Estado de
S.Paulo, 30 de novembro de 2009. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/
geral,contabilidade-criativa-turva-meta-fiscal,474130>. Acesso em: 23 nov. 2016.

20 SALTO, Felipe; ALMEIDA, Mansueto. Finangas piiblicas: da contabilidade criativa ao resga-
te da credibilidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Record, 2016.

2! Projeto de Lei n. 36, de 2014: “Altera a Lei n. 12.919, de 24 de dezembro de 2013, que dispoe
sobre as diretrizes para a elaboracao e execu¢io da Lei Or¢amentdria de 2014”. Art. 3° A meta
de superdvit a que se refere o art. 2° poderd ser reduzida no montante das desoneragdes de
tributos e dos gastos relativos ao Programa de Acelera¢io do Crescimento — PAC, cujas progra-
magdes serdo identificadas no Projeto e na Lei Orgamentdria de 2014 com identificador de
Resultado Primdrio previsto na alinea “c” do inciso II do § 4° do art. 7° desta Lei.

22 Brazil’s monetary jeitinho. Financial Times. Disponivel em: <http://blogs.ft.com/beyond-

-brics/2013/01/15/brazils-monetary-jeitinho/>. Acesso em: 21 out. 2016.

Wrong numbers: more inflation, less growth. The Economist. Disponivel em: <http://www.

economist.com/news/americas/21569706-more-inflation-less-growth-wrong-numbers>.

Acesso em: 5 nov. 2016.
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da contabilidade criativa o seu habitat mais fértil. Apresentando indicadores cada
vez mais fantasiosos, o governo tem uma forma de evitar o confronto com a reali-
dade. Dentro desse contexto, torna-se cada vez mais comum o fend6meno das “des-
pesas nao orcamentais” (off budgets expenditures),** referentes a operacoes que fo-
gem a composi¢ao do orgamento e, portanto, da vista da sociedade e dos érgaos de
controle, embacando ainda mais a linha separatdria entre o publico e o privado.

O prego das politicas irresponsdveis que integram o extenso carddpio de in-
ventividades contdbeis sempre recai sobre o bolso do contribuinte. Permitam-me
apresentar alguns itens deste mostrudrio.

Embora seja dificil esgotar o tema, em fungdo de sua natural amplitude, so-
bretudo porque cada localidade, além do governo federal, desenvolveu formas pré-
prias de burlar o orgamento e a LRF, é possivel apresentar um quadro minimamen-
te sistémico de préticas que se enquadram no conceito de contabilidade criativa,
destinadas a mascarar a realidade das contas publicas.

Restos a pagar

Sem ddvida, a medida mais recorrente é a postergagao no pagamento de des-
pesas correntes, acumulando quantias imensas em restos a pagar, os quais, a priori,
nao causam impacto no resultado primdrio das contas. Explico.

No 4mbito das despesas, o estado brasileiro padece do velho hdbito de deixar
tudo para a tltima hora. Na esfera pessoal, é normal que cedamos 2 procrastinagio
e, assim, adiemos tarefas que deverfamos realizar imediatamente, mas que por pre-
guica, ou mero capricho, simplesmente deixamos de lado. Mas quando estamos
falando de patriménio publico, a histéria nao deveria ser assim. Na falta de verba,
adiam-se pagamentos, ¢ os dispéndios que deveriam ser feitos ao longo do exercicio
s30 deixados para o ano seguinte.” Esses valores esquecidos no or¢camento, corres-
pondentes as despesas empenhadas (reservadas no or¢amento) no exercicio e nio
pagas até o seu encerramento, sao transformados em restos a pagar, uma denomi-
nagao técnica para compromissos assumidos e nao pagos, que encontra disposi¢ao

no art. 36, da Lei n. 4.320/64 e no art. 42, da LRF.

Ocorre que, ao registrar uma despesa em restos a pagar, o governo faz com
esse valor escape 2 estatistica fiscal oficial, uma vez que o resultado primdrio, equi-
valente a diferenga entre a receita e a despesa primdrias, ¢ calculado com base no

2% SCHICK, Allen. Off-budget expenditure: an economic and political framework. OECD Jour-
nal on Budgeting, v. 7, n. 3, 2007, p. 2-3.
?> CONTTL, José Mauricio. Levando o direito financeiro a sério. Sio Paulo: Blucher, 2016, p. 141.
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chamado regime de caixa, que varia conforme a despesa ¢é efetivamente paga, ou
seja, no momento do desembolso financeiro, e nao do empenho. Sempre que hd
um aumento do saldo de restos a pagar de um ano para o outro, isso significa que
despesas estao sendo empurradas para o ano seguinte, a fim de promover um au-
mento contdbil do superdvit.

Sendo assim, a um sé tempo, o governo altera artificialmente o cdlculo final
das contas, manipulando positivamente o resultado; compromete negativamente o
orcamento do exercicio seguinte, que terd de se preocupar com as despesas do or-
gamento anterior; como também consegue iniciar empreendimentos, embora nao
garanta a sua continuagio, pois o impacto dar-se-d nas contas futuras.

Desta forma, um sem-niimero de obras sao iniciadas, mas logo interrompidas
e servigos que jd foram prestados e liquidados (conferidos) ficam a espera de paga-
mento pelo governo. Em outras palavras, a verba estd reservada no orgamento, o
servico foi efetivamente prestado, mas nao é pago. Este possivel calote do governo
recorrentemente sustenta condutas imorais, como a exigéncia de propina para libe-
racao dos pagamentos.

O uso do instrumento, por si s6, nio é reprovdvel. A imprevisibilidade natural
da execug¢ao orgamentdria ao longo de um exercicio financeiro delimitado justifica
que alguns gastos jé empenhados sejam realizados em momento posterior, e isso
tem previsao legal. Nao se vé, contudo, na realidade, esse tipo de moderagio. Ao
invés disso, observa-se o uso e abuso deste recurso, criando uma espécie de orga-
mento paralelo. Uma realidade alterada que poderia ser chamada de or¢amento-
-de-volta-para-o-futuro.

O Tribunal de Contas da Unio (TCU) manifestou preocupagao neste sentido
a0 examinar o cendrio das receitas e despesas primdrias e o impacto na meta fiscal da
Uniao, referente ao 1° quadrimestre de 2015, entendendo que o uso desmesurado de
inscrigoes e reinscri¢oes de obriga¢oes financeiras, principalmente relativas a despesas
obrigatdrias, na rubrica restos a pagar, afronta o principio da anualidade orgaments-
ria (art. 165, 111, da Constitui¢ao Federal, c/c art. 2°, da Lei n. 4.320/64) e o princi-
pio da gestdo fiscal responsdvel, previsto no art. 1°, § 1°, da Lei de Responsabilidade
Fiscal.** Diante disso, através do Acérdao n. 2267/2016 — Plendrio, determinou 2

26 Art. 19, § 1°: A responsabilidade na gestao fiscal pressupoe a acio planejada e transparente, em
que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas,
mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a li-
mites e condigbes no que tange a rendncia de receita, geragio de despesas com pessoal, da se-
guridade social e outras, dividas consolidada e mobilidria, operagbes de crédito, inclusive por

antecipagio de receita, concessao de garantia e inscri¢do em Restos a Pagar.
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Secretaria do Tesouro Nacional (STN) e a Secretaria do Or¢amento Federal (SOF)
que apresentassem plano de agdo conjunto com medidas visando conter, nos préxi-
mos exercicios, o aumento do estoque de restos a pagar.

Nio obstante isso, o tribunal apontou que tal desequilibrio ¢ crescente, além
de ter demonstrado que a taxa de crescimento anual dos restos a pagar inscritos no
periodo de 2001 a 2014, em especial nos ultimos seis exercicios, foge a qualquer
padrao aceitdvel.””

Ao valer-se dos restos a pagar para manipular o desempenho fiscal, os gover-
nantes fragilizam a transparéncia e, consequentemente, o controle dos gastos. E
como se retorndssemos as finangas da década de 1980, da conta de movimento e
dos orgamentos paralelos. Parafraseando a poesia de Carlos Drummond de Andra-
de: Esse ¢ tempo de partido, tempo de orgamentos partidos.

Potencializa-se, ainda, a briga dos credores pela liberagao da verba atrasada no
ano seguinte, cedendo espago para negociagdes politicas maliciosas e pagamento
de propinas, sem falar nos problemas de planejamento e gestao, que serdo explora-
dos mais a frente.

Pedalada fiscal: operacdo de crédito?

Outra artimanha contdbil que tem se firmado nas finangas do setor pdblico
brasileiro e que retrata muito bem o problema do irrealismo orgamentdrio sao as
operagoes de crédito veladas.

Destaca-se, nessa categoria, pela grandeza e pelos desdobramentos que origi-
nou, as operagoes de créditos realizadas na gestao da Presidente Dilma Rousseff
junto as institui¢des financeiras controladas pela Unido, por meio do atraso siste-
mdtico de repasse dos valores correspondentes ao financiamento de programas so-
ciais do governo federal: as conhecidas pedaladas fiscais, tomaram conta dos noti-
cidrios e ocuparam o debate publico ao longo de 2015-2016, tendo servido como
fundamento central para eventos que marcaram a histdria recente do pais. Primei-
ro, a elaboragio, pelo TCU, de parecer prévio pela rejeicio das contas anuais de
2014 e 2015, o que nao ocorria desde 1937. A rejeigao de duas contas seguidamen-
te, no entanto, ¢ fato inédito. Segundo, o afastamento definitivo da Presidente da
Republica, por intermédio do procedimento constitucional do impeachment, em
agosto de 2016, por 61 votos no Senado Federal.

27 “(...) em termos nominais, o estoque de restos a pagar passou de R$ 16 bilhdes em 2001, para
R$ 227 bilhdes em 2014, o que representa um aumento de mais de 1.300%” (Acérdao n.

2823/2015 — Plendrio, Rel. Min. José Mtcio Monteiro, Ata n. 44/2015, Sessio de 04/11/2015).
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Pode-se afirmar que as pedaladas transformaram o cendrio politico e econd-
mico do Brasil neste perfodo e foram decisivas para o futuro da responsabilidade
fiscal. Nao ¢ preciso ter um otimismo surrealista para encontrar lances positivos
em meio A crise. Foi justamente em fungao dessa sucessio de acontecimentos his-
téricos que a sociedade finalmente pode abrir os seus olhos e ver mais claramente
a nocividade da contabilidade criativa 4 sadde das finangas publicas. Desde entao,
¢ possivel notar que a populagio tem dado mais atengdo as questdes relativas ao
Direito Financeiro, dando valor a matérias como a transparéncia orcamentdria e a
participagao social no planejamento fiscal. E isso é bom, nio s6 porque a lei orga-
mentdria ¢, abaixo da Constitui¢ao, a norma mais importante no ordenamento
juridico, mas também porque as constantes arbitrariedades e atrocidades pratica-
das com dinheiro publico mostraram como ¢ perigoso deixar esquecidas essas
reivindicacoes.

A pedalada fiscal é apenas uma dentre as inimeras formas de criatividade —
ou destrutividade? — contdbil. Desvendemo-la agora.

A forma como foi confeccionada a LRF revela que os legisladores jd estavam
cientes da vontade dos governantes em desviar das suas regras para obter recursos
no presente, comprometendo a receita futura. Antecipando-se a este perigo, fize-
ram com que a lei abrigasse um conceito mais amplo de operagao de crédito. A
defini¢ao mais genérica, presente no art. 29, da LRF, portanto, nao ¢ algo aleatério.

Assim como as demais burlas que compdem o mostrudrio da contabilidade
criativa, as pedaladas fiscais subsistiram pela soma de dois fatores: politicas imedia-
tistas e a persisténcia em aumentar os gastos. O uso dessa artimanha foi, com
efeito, o resultado de mais uma tentativa de simular uma situagio positiva das
contas, quando na verdade o cofre jd estava devastado e a divida insuperdvel.

Em suma, a fraude fiscal consistiu em atrasos no repasse, pelo Tesouro Nacio-
nal, de recursos publicos obrigatérios a instituigdes financeiras controladas pela
Unido para o pagamento de programas sociais, como o Bolsa Familia, o Minha
Casa Minha Vida, o Programa de Sustenta¢do e Investimento (PSI) e o Plano Safra
de financiamento agricola, fazendo com que os bancos publicos (Caixa Econdémica
Federal, Banco do Brasil, Banco Nacional de Desenvolvimento Econdémico e So-
cial) arcassem, com patriménio préprio, a continuidade desses programas, em
nome do governo federal. Com os bancos sendo obrigados a financiar essas despe-
sas, instituiu-se uma operagao de crédito, sob a forma de empréstimo.

Diferentemente do chefe de familia, que, em periodo de vacas magras, pode
recorrer aos bancos para contrair empréstimos ou usar o cheque especial, o poder
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publico nao dispoe dessa alternativa com relagao aos bancos publicos, pois a lei
veda que os entes politicos realizem opera¢des de crédito com institui¢oes financei-
ras controladas por eles mesmos. E o que prevé o art. 36 da Lei de Responsabilida-
de Fiscal, e foi isso o que aconteceu.

Ao ndo repassar esse montante, 0 governo conseguiu “maquiar’ as contas,
apresentando despesas menores do que aquelas que realmente haviam efetuado,
pois embora os beneficios estivessem sendo pagos, por intermédio da Caixa, por
exemplo, ndo eram contabilizados como despesas no resultado primdrio da Unizo,
através do aumento da divida do Tesouro junto 2 institui¢io financeira. Os déficits
orcamentdrios que vinham ocorrendo desde 2014, portanto, seriam bem piores se
fosse considerado o valor das pedaladas, que chegou ao total de R$ 72 bilhoes.”® Os
bancos publicos converteram-se no préprio cheque especial.

Essa camuflagem fiscal sé foi possivel, contudo, porque o Banco Central,
responsdvel pela elaboragao do indicador oficial de endividamento do setor pdblico
brasileiro, isto ¢, da divulga¢ao dos saldos das dividas publicas, deixou de registrar
no passivo as dividas que as pedaladas geravam com os bancos publicos.” Essa
omissao permitiu que despesas que deveriam ser cortadas, nao o fossem, e assim o
orgamento ficasse mais livre para o descontrole. Destarte, esses recursos foram
desviados para o pagamento de outras obrigagoes menos importantes para a socie-
dade, mas prioritdrias para um ano de elei¢oes.

Vé-se, portanto, que o termo, pedaladas fiscais ndo ¢ apenas uma figura de
linguagem, mas uma fraude contdbil gravissima, antitética a ideia de responsabili-
dade fiscal. Nao ¢ a toa que essa operagao encontra previsao como crime na Lei n.
7.482/86 (Lei do Colarinho Branco), em seu art. 17 e que tenha sido incorporada
a Lei do Impeachment (Lei n. 1.079/50), como crime de responsabilidade, no art.
10, item 9, pela Lei n. 10.028/2000. O impeachment em nome da responsabilidade
fiscal ¢ o retrato da gravidade dessa conduta.

Assim entendeu o Tribunal de Contas da Unido, ao julgar o processo de re-
presentagdo especifico sobre esses atrasos e condenar os responsdveis a multa e
inabilitagdo para ocupar cargo ou fun¢ao na Administragao Publica. (Acérdao n.
2.575/2016 — Plendrio, Rel. Min. José Mucio Monteiro, Ata n. 39/2016).

%8 Total pago de ‘pedaladas’ este ano soma R$ 72,4 bilhées. Valor Econémico. Disponivel em:
<http://www.valor.com.br/brasil/4374582/total-pago-de-pedaladas-este-ano-soma-r-724-bi-
lhoes>. Acesso em: 25 out. 2016.

29 TCU, Acérdio n. 825/2015, Rel. Min. José Micio Monteiro, Ata n. 13/2015, Sessio de

15/04/2015.
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Crise fiscal e contabilidade criativa nos Estados e Municipios

Quem pensa, entretanto, que esse desastre financeiro e a forma maliciosa de
lidar com ele se restringe ao governo federal e, por isso, é um problema exclusivo
do Presidente da Republica, engana-se. A crise fiscal atingiu em cheio os estados e
municipios brasileiros, de maneira que estes estao em situagao tao dramdtica quan-
to a Unido, e se valem de formas semelhantes de criatividade contdbil, além de
outras tantas ainda mais criativas para escapar das normas legais.

O que vemos, hoje, em 4mbito estadual principalmente, é uma situagio geral
de insolvéncia, na qual os entes se veem encurralados por dividas biliondrias e difi-
culdades financeiras para continuar prestando os servigos piblicos mais bdsicos ou
para pagar o saldrio dos funciondrios publicos. Assim, tornou-se comum a publica-
¢ao de noticias de que a inadimpléncia de determinados estados perante fornecedo-
res tem prejudicado servigos importantes como o atendimento em hospitais ¢ o
funcionamento de escolas,” ou, ainda, informagdes de entes que parcelaram ou
simplesmente no conseguem pagar o décimo terceiro saldrio dos servidores publi-
cos, lavando as maos e pondo-se a espera de algum milagre.

Neste contexto, algumas entidades chegaram a declarar o que autodenomina-
ram de calamidade financeira,” o equivalente, em termos mais realisticos, a falén-
cia multipla dos érgaos ou, ainda, quando a vaca encontra o brejo.

Acredite ou nao, o quadro ¢ pior do que aparenta ser, na medida em que vdrios
estados fecharam o ano de 2017 com rombo nas contas publicas, ou seja, com as
despesas primdrias superiores as receitas.

No caso dos municipios brasileiros, a situa¢io ¢ igualmente preocupante: os
novos prefeitos de quase a metade das capitais brasileiras assumiram o seu man-
dato em janeiro/2017 com uma série de dificuldades para pagar servidores e
fornecedores, tendo inclusive de encurtar o hordrio de aula nas escolas em funcao
da paralisa¢io no fornecimento de merendas. Uma andlise mais geral da Confe-
derag¢ao Nacional dos Municipios (CNM), com base em dados providos por

%0 Crise nos Estados afeta servicos essenciais. O Globo. Disponivel em: <http://oglobo.globo.

com/brasil/crise-nos-estados-afeta-servicos-essenciais-20451167>. Acesso em: 11 nov. 2016.
1O “Estado de calamidade puiblica” é previsto de forma expressa na Lei Complementar
n. 101/2000. Nio obstante isso, é bastante controverso o enquadramento da crise financeira a
hipétese de calamidade publica. O Rio de Janeiro, em 17 de junho de 2016, por meio Decreto
n. 45.692/16, estrategicamente pouco antes da realizagdo dos Jogos Olimpicos; Rio Grande do
Sul, em 22 de novembro, através do Decreto n. 53.303/2016; e Minas Gerais, por dltimo, em

5 de dezembro, por intermédio do Decreto n. 47.101/2016.
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3.155 municipios, mostra que 75% comegaram a nova gestao (2017/2020) com
as contas no vermelho (2.443 municipios com déficit fiscal). No total, calcula-se
um buraco de R$ 69 bilhoes nos cofres municipais.”

Na maioria das cidades, houve uma piora significativa na relagao divida/recei-
ta. Os gastos, especialmente os obrigatérios (previdéncia, pessoal) cresceram além
da conta. No caso das despesas com pessoal, o caos é semelhante aquele verificado
nos estados: entre 2014 e 2016, mais que dobrou o percentual de municipios com
mais de 200 mil habitantes que, nesse quesito, ultrapassaram os limites da LRF,
comprometendo mais do que 60% da receita com o pagamento de saldrios e inati-
vos. De nove municipios, em 2014, para vinte e quatro, em 2016.** Muitos prefeitos

j& iniciaram o ano também decretando o estado de calamidade financeira.**

A culpa dessa crise subnacional ¢ geralmente atribuida a fatores externos e a
queda de arrecadagao da Unido, o que teria afetado drasticamente o repasse de re-
cursos federais aos estados e municipios, por meio dos Fundos de Participagio,
principal fonte de receita desses entes. Embora o problema de arrecadagao-repasse
exista, somado ainda as vdrias desoneragoes fiscais concedidas pela Uniao, é certo
que a razao decisiva reside em outro fator: na irresponsabilidade fiscal levada anos
a fio pelos governadores e prefeitos, especialmente em relagao aos gastos, expandi-

dos além da capacidade financeira.”

O que permitiu que a situagdo chegasse a tal ponto, entretanto, nao foi o gas-
to descontrolado por si s6, mas o continuo uso de burlas fiscais, por intermédio da
contabilidade criativa, para escondé-lo da populagao e fazer parecer que havia cer-
to equilibrio no orgamento, quando na realidade a equagao receita/despesa jd hd
muito se encontrava insustentdvel.

Aqui, o carddpio ¢ extenso.

2 AMORIM, Silvia. Rombo no cofre de municipios chega a R$ 69 bilhaes, aponta levanta-
mento”. O Globo. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/brasil/rombo-no-cofre-de-mu-
nicipios-chega-r-69-bilhoes-aponta-levantamento-20422628>. Acesso em: 30 nov. 2016.
“Municipios comeg¢am ano com mais dividas, peso da folha e menor previsio de receitas, O
Globo. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/brasil/municipios-comecam-ano-com-
-mais-dividas-peso-da-folha-menor-previsao-de-receita-20716005>. Acesso em: 1 jan. 2017.
TOMAZELLI, Idiana. Desde o ano passado, 62 municipios decretaram calamidade financeira.
O Estado de S.Paulo. Disponivel em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/geral, desde-o-
-ano-passado-62-municipios-decretaram-calamidade-financeira,10000100510>. Acesso em:
16 jan. 2017.
% ABRAHAM, Marcus. Estado de calamidade financeira e lei de responsabilidade fiscal. Colu-
na Fiscal de 07 de julho de 2016, Joza. Disponivel em: <http://jota.info/colunas/coluna-fiscal/
coluna-fiscal-estado-de-calamidade-financeira-e-1rf-07072016>. Acesso em: 12 out. 2016.
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Pode-se apontar como modalidades mais recorrentes no 4mbito estadual: a) a
abertura de créditos adicionais de forma irregular, isto é, sem a devida autorizagio
legislativa ou fora dos limites impostos em lei; b) o cancelamento excessivo de em-
penhos, aumentando a conta de restos a pagar e; ¢) atos que alteram a equagao das
despesas com pessoal, a fim de adequar-se aos limites da LRF. Essa tltima moda-
lidade, pela sua variedade, deve ser olhada mais de perto.

Antes, porém, é preciso fazer aqui uma critica — ou autocritica, se assim prefe-
rirem. Esse rol de préticas lesivas as finangas publicas tivera nos 6rgaos de fiscaliza-
¢ao um grande incentivador, na medida em que a assimetria de entendimentos nos
tribunais de contas estaduais possibilitou que passassem ilesas as a¢oes de contabi-
lidade criativa. Ao nao se opor prontamente a tais formas de esconder os nimeros,
as cortes acabaram avalizando uma gestao financeira temerosa, que agora d4 os
seus frutos. Podres.

Em Minas Gerais e Rio Grande do Sul, o Ministério Publico que atua junto
a0 Tribunal de Contas opinou pela rejei¢ao das contas anuais prestadas pelo gover-
nador, por terem verificado irregularidades graves que serviram para maquiar as
financas estaduais. O MPC/MG apontou exagero no cancelamento de empenhos
e inscrigdo em restos a pagar (R$ 1,13 bilhao), em 2014, e o uso indevido de de-
pésitos judicias como receita corrente liquida, com vistas a aumentar artificialmen-
te o caixa do estado e melhorar o resultado das contas, em 2015.3” No Rio Grande
do Sul, o MPC/RS?® verificou a abertura indiscriminada e fundamentada em um
“excesso de arrecadagao” que nao existia na realidade, de créditos suplementares
(R$ 1,9 bilhdo), além do pagamento do décimo terceiro saldrio de servidores pu-
blicos mediante empréstimo (operagao de crédito) realizado junto ao Banrisul
(Banco do Estado do Rio Grande do Sul S/A), em caso muito semelhante as peda-
ladas fiscais do governo federal em 2014-2015. Ocorre que, a despeito dessas ilega-
lidades, em todos os casos, os tribunais de contas decidiram aprovar as respectivas
prestagoes de contas. O TCE-MG, em 21 de novembro de 2016, aprovou por
maioria o Balango Geral do Estado de 2015.

3¢ Relatério do Balango Geral do Estado n. 951.454, Rel. Cons. Gilberto Diniz, sessio plendria
de 9 de julho de 2015, p. 100.

Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais, parecer processo n. 977590/2015.
Balanco Geral do Estado de Minas Gerais, de 2015. Disponivel em: <http://minasde-
verdade.com.br/wp-content/uploads/2016/07/Parecer-Processo-977590.pdf>. Acesso em:
22 out. 2016.

% Ministério Pablico de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, Parecer n. 10143/2016, Pro-

cesso n. 4152-02.00/15-0.
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Isso ¢ mais do que suficiente para estabelecer a sintonia fina existente entre a
contabilidade criativa e a destrui¢ao fiscal. No caminho entre uma e outra, situa-se
a opacidade e a corrupgao.

Como foi adiantado acima, hd um ponto especifico que causa perturbagio
aqueles que acompanham as finangas do estado e merece atengio especial, precisa-
mente por ser aonde ¢é maior o nivel de gasto e, por consequéncia, onde mais se
busca esconder as despesas através da contabilidade criativa: nas despesas com pes-
soal. No cendrio de dribles & LRF, poderiamos dizer que a despesa com pessoal
desperta nos gestores a mesma habilidade de um Neymar Jdnior em um dia muitis-
simo inspirado.

A Constituigao Federal de 1988, pretendendo de antemao impedir o cresci-
mento exagerado dos gastos com o funcionalismo publico, estabeleceu no art. 169
que uma lei complementar fixasse limites especificos que cada ente deveria respei-
tar. A lei complementar n. 101/2000 (LRF) ocupou-se desse papel e estipulou que
a Unido nio poderia comprometer mais do que 50% de sua receita corrente liqui-
da; e os estados e municipios, 60%, com pagamento de servidores publicos ativos
€ Inativos e pensoes.

A mesma Lei de Responsabilidade Fiscal previu, ainda, mecanismos automd-
ticos para quando este limite estiver préximo de ser atingido, como os alertas emi-
tidos pelos Tribunais de Contas,” e sangdes rigorosas nos casos em que houver
descumprimento.

Justamente para evitar a imposi¢ao dessas duras penalidades, sem que tives-
sem de reduzir o ritmo de nomeagdes politicas e concessdes de beneficios aos seto-
res de pressdo, os governantes fizeram com que estes nimeros nao fossem revelados
com grande transparéncia. Assim, o gasto poderia crescer, atendendo aos reclames
do corporativismo, sem aparecer, mantendo uma aparéncia dissimulada de respon-
sabilidade fiscal junto a populagdo. O melhor dos dois mundos. Simula¢io e dissi-
mula¢io, de uma sé vez.

E como cresceu: segundo o Tesouro Nacional, somente entre 2014 e 2015, o
crescimento médio de despesas com pessoal foi de 13,06% nos Estados e 8,29%
nos municipios com mais de 200 mil habitantes.’

No art. 59, 19, II, da LRF, consta que as Cortes de Contas irdo emitir alerta aos Poderes e 6r-
gios quando constatarem que o montante da despesa total com pessoal ultrapassou 90% do
limite. Atualmente, tem sido intensificado o seu uso.

0 STN divulga novo boletim de finangas de estados e municipios. Secretaria do Tesouro Nacional.
Disponivel em: <https://www.tesouro.fazenda.gov.br/-/stn-divulga-novo-boletim-de-finan-

cas-de-estados-e-municipios>. Acesso em: 29 nov. 2016.
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E como nio apareceu: segundo dados também do Tesouro Nacional,*' a divida
com pessoal informada pelos governos locais era muito inferior aquela que realmen-
te existia. Essa diferenca foi verificada pelo Tesouro ao comparar os gastos com
pessoal autodeclarados pelos estados no Demonstrativo das Despesas com Pessoal,
divulgado no Sistema de Informagoes Contédbeis e Fiscais do Setor Publico Brasilei-
ro — SICONFI, com os dados do Programa de Reestruturagao e de Ajuste Fiscal,
formulado pela Secretaria do Tesouro Nacional para monitorar as contas estaduais
e autorizar operagoes de crédito, e que nio levam em conta as manobras utilizadas
pelos governadores para diminuirem a despesa com pessoal a fim de se enquadra-
rem nos limites da LRF.

De acordo com os dados informados pelos préprios estados, somente duas
unidades da federagao estavam ultrapassando o limite no fim de 2015. No entanto,
ao utilizar os critérios do Tesouro Nacional e extrair a criatividade contdbil, nove
estados passaram a estourar o teto: Distrito Federal (64,74%), Goids (63,84%),
Minas Gerais (78%), Mato Grosso do Sul (73,49%), Parand (61,83%), Rio de
Janeiro (62,84%), Rio Grande do Sul (70,62%), Paraiba (61,86%) e Tocantins
(63,04%).

Como essas discrepancias foram possiveis e por tanto tempo? Como a criati-
vidade contdbil acontece e, assim, afeta os gastos com pessoal?

A divergéncia ¢ produto de artificios que os governadores utilizam para alterar
o cdlculo final e adequar-se ao art.19, II, da LRF. Tais burlas acontecem de duas
formas: primeiro, deduz-se algumas despesas que passam a nao serem declaradas
como “gastos com pessoal” e, portanto, nao integram o cdlculo final, escapando ao
limite de 60%, mas que deveriam ser emolduradas nesse elemento de despesa, uma
vez que a Lei de Responsabilidade Fiscal estabelece taxativamente todas as hipéSteses
em que a dedugio ¢ permitida. Assim acontece nos casos de exclusio do Imposto de
Renda Retido na Fonte (IRRF) dos servidores; exclusio dos valores relativos ao
Programa de Satde na Familia do limite; aumento excessivo de despesas indeniza-
térias, que passam a ser concedidas de forma nao eventual, pois nao sao contabili-
zadas como remuneragao do servidor, e tantas outras hipdteses. Segundo, criando
subterfugios para gerar caixa temporariamente, aumentando a receita por tempo
limitado. Nesse caso, o carddpio oferece medidas que vao desde operacoes de crédi-
to com bancos publicos para viabilizar o pagamento de saldrios e décimo terceiro, 2
utilizagao de depdsitos judiciais como fonte de receita.

#1112 edigio do Boletim de Finangas Piiblicas dos Entes Subnacionais de 2016. Disponivel em:

<https://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/337275/Boletim+entes+2016/
€4428e40-5256-40f9-91f6-ee8dcb377a25>. Acesso em: 29 dez. 2016.
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Esse dltimo método, por ser mais recente e ter gerado grande controvérsia a
respeito da sua legalidade, que ainda aguarda resolugao definitiva do Supremo
Tribunal Federal®, reclama uma breve anélise em separado.

O problema desse método, autorizado pela Lei Complementar n. 151/2015 e
replicado em diversos estados da federagao, encontra-se no fato de que os recursos
oriundos dos depésitos judiciais s3o transitérios e atipicos, ou seja, nao integram os
cofres do Estado de forma permanente, como acontece, por exemplo, com as recei-
tas provenientes do pagamento de impostos, que sai do bolso do contribuinte e
passa a pertencer definitivamente ao Estado. Além disso, essa receita de depésitos
provém de terceiros que, ao final do processo judicial, terao de receber o dinheiro
depositado, ou seja, sao valores extraordindrios, que terao de ser devolvidos futura-
mente. Os leitores mais atentos jé devem ter notado que hd uma denominagio
apropriada para isso e que nao por acaso jd apareceu diversas vezes neste livro:
operagio de crédito. Isso porque o poder publico assume uma obrigagao futura,
visto que esse dinheiro jd ingressa no cofre com data marcada para sair. Seria o
equivalente a um empréstimo entre o Tesouro Publico dos entes federativos e os
depositantes.

O folego que essa prética parece dar as contas assemelha-se mais a um placebo
orgamentdrio, pois pelo aumento da divida, busca-se uma receita incerta, quase
imagindria, para custear gastos que nao param. Como jd sabemos, adiar a resolu-
¢ao dos problemas de fundo, gerando outros mais graves ainda no futuro, constitui
a ideia central da contabilidade criativa e ¢ justamente o que mais desequilibra o
orcamento.

Para finalizar a (necessariamente) longa parte desse livro, pretendo ainda dar
énfase a uma modalidade incipiente de maquiagem contdbil. Uma preocupagio
que desejo compartilhar aqui para que os leitores fiquem atentos a essa prdtica que
tem se tornado recorrente na administragao das finangas puablicas. Trata-se do in-
chago das “Despesas de Exercicios Anteriores”, mais conhecidas como DEA.

Essa rubrica chamada “Despesas de Exercicios Anteriores” congrega os gastos
que ocorreram, mas para os quais nao houve registro e nem foi utilizado o orcamen-
to da época, ou seja, s2o despesas que se dao & margem do orcamento, a exemplo

*2 ADI’s n. 5353/MG, 5072/R]J, 5351/DF, 5409/BA. O STF tem entendido ainda em juizo su-
mdrio e provisério, que tais leis estaduais sao inconstitucionais por violarem: Principio da se-
paragdo de poderes; iniciativa privativa legislativa da Unido (art. 22, I — matéria processual);
A Lei Complementar n. 151/2015 apenas autoriza o levantamento de 70% dos valores que se-
jam objeto de depdsitos vinculados a processos em que os entes federados sejam parte (art. 2°)

(STF, Plendrio, ADI 5353 MC-Ref/MG, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 28.09.2016).
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daquelas que nio foram processadas a tempo, ou referente a compromissos reco-
nhecidos apés o encerramento do exercicio. Exatamente por nao constar na pega de
planejamento, uma vez que a regra mais bdsica e elementar do gasto publico ¢ que
ele seja autorizado por lei (or¢amento), é que a DEA deveria incluir somente despe-
sas excepcionalissimas. Porém, como todo bom jeitinho brasileiro, esse cardter de
excecdo tem sido distorcido, havendo um evidente exagero de valores dispendidos
dessa forma, o que vai de encontro a qualquer exigéncia de planejamento. Em
2015, foram R$ 16,5 bilhes, num conjunto de 24 estados. Um aumento de 44%
em relagio a 2014 (R$ 11,4 bilhoes).*

Apesar de parecidos na forma e utilizados para o mesmo fim espurio de ma-
quiar as contas, as DEA nio se confundem com os restos a pagar, que a0 menos
passam pelo or¢amento do ano como despesas que foram empenhadas, mas que
por deficiéncia no planejamento deixaram de ser pagas. As DEA, por sua vez, for-
mam um esqueleto orgamentdrio que possibilita aos estados esconder os gastos
debaixo do pano grosso da desfacatez, a fim de melhorar os indicadores da meta
primdria ao final do ano. Nao ¢ por acaso que, nos tltimos anos, estas (RP e DEA)
tenham sido as duas rubricas cujos valores mais aumentaram.

Em que pese esse cendrio fiscal desanimador, nao h4 fortes motivos para crer
que a contabilidade criativa deixard de prevalecer nas contas brasileiras. Geralmente,
imputa-se a culpa a LRF, sobretudo ao rigor e inflexibilidade de seus dispositivos. O
problema nao estd na lei, mas na sua aplicagao, ou md-aplicagao. Em 18 anos de
vigéncia, poucos de seus dispositivos foram realmente aplicados como deveriam.

O problema, portanto, ¢ exégeno a lei. Nao hd incentivos concretos a imple-
mentagao da transparéncia na execugao or¢amentdrio-financeira, o que resulta em
indicadores maledveis, que podem ser facilmente simulados e dissimulados ao gos-
to de interesses politicos. Além disso, observa-se ainda grande leniéncia dos rgaos
de controle, tanto dos Tribunais de Contas, que vém falhando principalmente no
controle preventivo, como da prépria Secretaria do Tesouro Nacional, em rela¢io
aos entes subnacionais, pois funciona — ou deveria funcionar — como fiscalizador
das finangas dos Estados, com poder de aplicagao de medidas administrativas e
edi¢do de regras de consolidagdo das contas.

Assim, vao se proliferando os ajustes artificiais, que embora comodos do ponto
de vista politico, apenas posterga a solugdo para os problemas que mais inquietam

* Estados tem esqueletos de despesas de R$ 15 bilhées. Valor Econdmico. Disponivel em:

<http://www.valor.com.br/brasil/4606193/estados-tem-esqueletos-de-despesas-de-r-15-bi>.
Acesso em: 29 nov. 2017.
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a sociedade. Todos sabemos, afinal, quem tem de arcar com os custos das escolhas
ficeis, porém incompetentes, uma vez que a verdade sai do pogo sem indagar
quem se acha a borda, como alertou Machado de Assis. A li¢o ¢ antiga e até as
criangas jd sabem que quanto mais se esconde uma mentira, mais dificil vai se tornan-
do contd-la.

Justamente porque encurta as pernas dessa mentira é que o controle nao pode
falhar. Deve ser eficiente e preciso para exigir que as normas sejam cumpridas. As
possiveis solucdes serao apresentadas nos préximos capitulos, mas uma li¢ao jd se
espera ter-se absorvido: a contabilidade criativa cria menos dinheiro do que opor-
tunidades para md-gestao.

No curso das agoes politicas: auséncia de planejamento

E impossivel dissociar a escassez de transparéncia da questio do planejamen-
to. No fim das contas, o irrealismo orgamentdrio é também um problema de falta
de planejamento or¢amentdrio eficiente e, portanto, de gestao racional do dinheiro
publico. Por isso a necessidade de colocd-los em um mesmo tépico. Quando a con-
tabilidade criativa, as pedaladas e as maquiagens contdbeis em geral combinam-se
com a mé-gestao do patrimonio estatal, a responsabilidade fiscal corre sérios riscos,
e a corrupg¢do ¢ um efeito quase que natural.

Planejar as finangas governamentais ¢ tao essencial quanto a prépria prestagao
dos servigos publicos. J4 se foi o tempo em que o orgamento refletia um quadro frio
das receitas e despesas publicas. Deixou de ser um mero documento contdbil, para
espelhar a vida econdmica do pafs, e, portanto, a vida dos seus cidadaos.** Nao ¢é
exagerado dizer que o or¢amento ¢ o espelho do futuro do pafs, dos estados e de
seus municipios. Materializard os direitos do presente ¢ o legado que vai deixar as
préximas geragoes, se de prosperidade ou endividamento pelos gastos de agora. E,
como disse certa feita o cineasta Woody Allen, ¢ 16gico que o futuro nos importa,
pois ¢ nele que passaremos o resto de nossas vidas.

Seja na fonia, como no contetido, or¢amento rima com planejamento. Sao
insepardveis, de modo que, se um realizar-se sem o outro, nenhum funcionard

* HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributdrio. 25. ed. rev. atual. Sao Paulo: Atlas, 2016,
p. 67.

* Com a Constituicao de 1988, o planejamento ganhou status constitucional, eis que, no art.

174, foi transferido de mero ordenador da atividade administrativa em principal instrumento

na atividade econémica. (BOGOSSIAN, Andre. Levando o orgamento a sério como instru-

mento de controle das politicas publicas. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 5,

n. 2, p. 178-198, 2015).
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adequadamente. Isso se aplica perfeitamente as finangas domésticas e empresariais.
No caso da Administragao Publica, porém, a importincia é sobrelevada, pois esta-
mos falando do dinheiro da coletividade. Nesse meio, a falta de planejamento nao
resulta somente em frustragdes, mas em enormes desperdicios e corrupgio.

Portanto, é com seguranca que se pode afirmar: sem um planejamento claro,
detalhado e bem elaborado, a lei or¢amentdria ganha, entao, contornos de faz de
conta. Afinal, uma sociedade que nao leva a sério o seu planejamento aceita qual-
quer resultado no final das contas.*

O planejamento orgamentdrio brasileiro ¢ definido na Constituigao Federal
como elemento essencial da atividade econémica e se materializa pelos instrumen-
tos de previsao de metas, programas e diretrizes da administragao publica. Sao eles:
o Plano Plurianual (PPA), vdlido por quatro anos, que prevé diretrizes e metas a
médio e longo prazo, iniciando-se no segundo ano do mandato do chefe do Poder
Executivo até o final do primeiro ano de exercicio; a Lei de Diretrizes Or¢ament-
rias (LDO), com duragao de um ano, que estipula metas e prioridades para o go-
verno no exercicio, funcionando como ¢/o de conexio entre o PPA e a Lei Or¢amen-
tdria Anual (LOA), que estabelece com maior nivel de detalhamento de onde
retirar e aonde gastar os recursos publicos naquele exercicio. Em todos os casos, a
iniciativa é do Poder Executivo, devendo os respectivos projetos e as propostas se-
rem remetidos ao Poder Legislativo para aprovagao.

Em 2000, a LRF nasceu e buscou aperfeicoar o sistema de planejamento
governamental jd estabelecido na Constituigao e na Lei n. 4.320/64, conferindo
mais énfase as ferramentas de médio e longo prazo, como o Anexo de Metas
Fiscais, na LDO. A intengao era privilegiar um equilibrio fiscal que fosse durdvel
e nao precdrio.

O menosprezo que esses instrumentos de planejamento recebem dos politicos,
no entanto, ¢ uma triste constatagao que a cada dia se torna mais evidente. Defeito
que certamente ¢ um dos principais responsdveis pelo desmantelo fiscal do presen-
te."” Vdrios atos e omissdes se somam de modo a deixar claro que o planejamento
no Brasil é a cronica de uma morte (fiscal) anunciada, como na obra de Gabriel
Garcfa Mdrquez.

O governo funciona, basicamente, como o arquiteto que discute as condigoes
dos comodos numa casa em ruinas, consertando uma porta aqui ou remendando
uma infiltragao acold, sem considerar as condi¢oes gerais da edificagao.

* CONTTL, José Mauricio. Levando o direito financeiro a sério. Sio Paulo: Blucher, 2016.
7 CONTTI, José Mauricio. Levando o direito financeiro a sério. Sio Paulo: Blucher, 2016, p. 78.
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A comegar pelo recorrente atraso com que sao aprovadas as leis orgamentdrias.
A prépria Unido j4 ficou, em duas oportunidades e por um prazo razodvel, sem
orgamento aprovado, sem que isso afetasse a rotina do governo. Em 2015, chega-
mos ao ponto de iniciar 0 ano, vejam, sem um or¢amento para a Unido. Em outros
paises, o mesmo atraso resulta em paralisagdes cadticas do governo, como ocorreu
nos Estados Unidos, no shutdown (paralisagao do governo), em 2013.

Principalmente a LDO e a LOA, por serem leis de vigéncia anual, devem ser
renovadas dentro do prazo estabelecido no Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitérias.”® Ocorre que constantemente essas leis nao sao aprovadas até o final do
ano, iniciando-se o exercicio financeiro com uma lacuna de autorizagio orcamentd-
ria, na qual os gastos sao efetuados sem autorizagao de lei alguma, ou seja, sem aval
formal do povo. Gasta-se sem lastro e, portanto, sem possibilidade de controle. A
existéncia da norma or¢amentdria nao constitui formalidade e, portanto, a sua au-
séncia é gravissima e afeta drasticamente o planejamento. Nao foi por acaso que a
Constituigao Federal (art. 57, § 2°) determinou que a sessao legislativa nio seja in-
terrompida enquanto nao for aprovada a Lei de Diretrizes Or¢amentdrias.

Outro problema cronico é a completa auséncia de reflexao e discussao sobre
as prioridades da sociedade e a aloca¢io dos recursos (limitados) do Estado, quan-
do da elaboragao dos planos e leis orgamentdrias. As técnicas de planejamento
or¢amentdrio, criadas hd mais de século para conferir eficiéncia as alocagoes, fo-
ram progressivamente substituidas pela vontade de atender bases eleitorais e for-
mar coalizdes.

Até hoje, as prioridades nio sao definidas com clareza, pois isso implicaria
reconhecer que algumas demandas serdo atendidas e outras nao, o que os gover-
nantes se recusam a fazer, pois preferem esconder-se em um mundo de aparéncias
onde todas as necessidades poderao ser atendidas e os recursos sao ilimitados. As-
sim, a elaboragio das leis de orcamento passa a ser um jogo de improvisagio, de
imagem sem agao.

Os avangos em dreas cruciais e muito sentidas atualmente, como educagio,
satde, saneamento e seguranga publica, reclama planejamento a longo prazo, po-
rém os incentivos estabelecidos levam as autoridades a fazer escolhas visando resul-
tados num horizonte muito mais curto. O PPA, que representa essa programagio
sustentdvel de longo prazo, é encarado como uma formalidade. Em todos os entes,
mas especialmente nos municipios menores, o PPA é um documento extremamente

% Art. 35, § 20, I, do ADCT/88. Sio prazos de natureza federal, aplicdveis, portanto, 3 Unido
somente. Os demais entes da federagio fixam datas préprias para a aprovagio e discussio das
normas orcamentdrias estaduais e municipais.
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genérico, elaborado com base em modelos pré-elaborados que se repetem anual-
mente. Um tnico modelo serve a diversas municipalidades, como se as necessida-
des fossem idénticas em todas as regides. Vaga assim, a norma or¢camentdria abraga
a tudo e a todos, mas acaba nio servindo para quase nada.”’

O Poder Legislativo, a quem caberia questionar e discutir a proposta or¢a-
mentdria proveniente do Poder Executivo, adequando-a aos anseios da populagio
que representa, volta a sua atengao exclusivamente a destinagao das emendas parla-
mentares, que irdo compor a sua base eleitoral e, ndo raras vezes, servir como pre-
texto para préticas corruptas, dando um passe quase-livre aos gestores para o geren-
ciamento dos cofres publicos. Dessa forma, no modelo or¢amentdrio brasileiro,
com maior intensidade nos municipios, a escolha de como e quando; fazer ou nio
fazer; gastar ou nao gastar, fica nas maos dos burocratas e para a fase de execugio.
Literalmente na dltima hora.

Assim, a Lei Or¢amentdria Anual, que deveria corresponder tao somente a
parte final de um longo processo de planejamento da agao governamental, trans-
forma-se em uma lei distante das demais (LDO e PPA), sem indicadores claros
para seguir e sem objetivos criveis para alcangar, seguindo um programa de libera-
¢ao definido arbitrariamente pelo gestor. O que teria ocorrido com o art. 165, § 4°,
da Constituigao de 1988, que determina a consonéncia obrigatéria com o PPA? Ou
com o art. 1°, da LRF, que requer uma gestao fiscal responsdvel por meio da agio
planejada e transparente do governo? E o Anexo de Riscos Fiscais da LRF, que
deveria prever medidas preventivas e, assim, impedir ages improvisadas, mas que
dificilmente aparece na LDO?*° Sdo perguntas cuja resposta se perdeu nesse cami-
nho obscuro que estamos tragando.

Este orgamento-improviso, de véspera, acaba permitindo graves desvios na
realizagdo dos gastos publicos, que passam ao largo do conhecimento dos cidadaos.
Sao vdrias as distor¢oes que aumentam a distAncia do que estd no papel e foi apro-
vado pelo parlamento, da realidade. Um conjunto de préticas que esvaziam a pega
or¢amentdria e levam muito dinheiro publico para o ralo. E, em resumo, as princi-
pais s30: a superestimagao de receitas; o contingenciamento de despesas; a anula-
¢ao de valores empenhados; e a realocagao de verbas por meio de remanejamento.

* CONTTL, José Mauricio. Levando o direito financeiro a sério. Sio Paulo: Blucher, 2016, p. 55.

30" Por exemplo, o Acérdio n. 255/2015 — Pleno — TCE/PR, referente ao Parecer Prévio das Con-
tas de Governo do Parand, apontou como irregularidade a auséncia do Anexo de Riscos Fis-
cais, o que a acabou sendo ressalvado na apreciagao final do plendrio. Em 2016, pelo Acérdao
n. 223/20016 — Plendrio, o tribunal reiterou essa deficiéncia ao verificar que a ressalva nio foi
atendida no exercicio seguinte.
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Se no passado a inflagao galopante impedia que a fixagao das despesas fosse
real, uma vez que os valores mudavam diariamente, hoje, criou-se o hdbito de
superestimar as receitas, de modo a ensejar gastos bem maiores do que os cofres
comportam. Nesse sentido, aumenta-se as estimativas de receita, com vistas a
acomodar indmeras despesas, atendendo a pressao de grupos de interesse para
manter certos privilégios (de reajustes até desoneragoes tributdrias). Assim, o orga-
mento torna-se um repositério de quantas promessas politicas consiga-se formular,
j4 que quanto maior for o bolo, mais fatias poderao ser distribuidas para grupos
especificos.

Com isso, transfere-se para o Poder Executivo a liberdade de decidir, na boca
do caixa, o quanto serd destinado e para quem. O que nao significa boa pritica,
pois a discricionariedade ¢ inegavelmente um fator que impulsiona a corrup¢io,
sobretudo quando associada a falta de fiscalizagao.”

Nesse particular, hd uma clara negligéncia do Poder Legislativo ao aprovar
orgamentos superestimados. Isso acontece porque, no Brasil, prevalece a ideia de
que o orgamento ¢ autorizativo € NAo impositivo, Ou seja, que a sua execugao nao
deve ser obrigatoriamente igual aquilo que foi aprovado no parlamento, tendo em
vista a necessidade de manter certa flexibilidade para se adequar as imprevisoes da
economia. Em suma, representa o poder de nao gastar naquilo que fora planejado.
Porém, orgamento autorizativo nunca significou dinheiro ilimitado. Isso quem
afirma ¢ a prépria LRF, ao exigir que as previsdes de receita observem normas téc-
nicas e legais, para que sejam confidveis; e nao previsoes inadequadas, que deixem
para a fase de execugdo os ajustes discriciondrios.

Quando esse or¢camento inchado ingressa na realidade, caindo a ficha de que
aquela receita era intangivel e que agora faltam recursos para tantas despesas, as
autoridades passam a realizar cortes aonde melhor lhes aprouver, sem o minimo de
transparéncia, por intermédio das limitagdes de empenho e movimentagio finan-
ceira, tecnicamente conhecidas como contingenciamentos.

Obviamente, como a lei orcamentdria é uma previsio que nao mostra exata-
mente tudo o que entrard e saird dos cofres e que depende, em certa medida, de
uma série de condigdes futuras, sobretudo da atividade econémica, alguns cortes
podem mostrar-se necessdrios no decorrer do exercicio financeiro. Mas também ¢
ébvio que o abuso desse instrumento, deformando o processo orgamentdrio, ¢ to-
talmente inverso a ideia de planejamento e transparéncia das a¢oes de governo, pois
distancia ainda mais o orcamento da realidade.

1 JAIN, Arvind K. Corruption: a review. Journal of Economics Surveys, v. 15, n. 1, p. 16-19.
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Além disso, o seu uso indiscriminado tem vinculo estreito com a corrupgao
existente na relagdo entre os poderes Executivo e Legislativo, na medida em que o
primeiro constantemente se vale do contingenciamento para cortar do orgamento
recursos inseridos por emenda parlamentar, a fim de que a liberagao desse dinheiro
seja moeda de troca na aprovagao de projetos de interesse e em outras espécies de
chantagem para adquirir suporte politico. Nada de incomum para o padrao brasi-
leiro de fazer politica: cria-se dificuldades para vender facilidades. Isso ¢ tipico do
jd exaurido sistema presidencialista de coalisio e mostra a sintonia, j4 falada antes,
da crise politica com a crise econémico-social.

Nada obstante, é um desvirtuamento da vontade popular, pois na maioria das
vezes retira recursos de agdes e investimentos publicos importantes ao bem-estar
social, para permitir gastos maiores em setores nao tao prioritdrios, mas de interes-
se politico, sem que a sociedade tome conhecimento disso. Exemplos nao faltam.
Em 2014, ano das malfadadas pedaladas fiscais detectadas nas contas presiden-
ciais, a dotacdao orcamentdria referente a educacio bdsica foi fixada em R$ 32 bi-
lhoes. O valor empenhado, porém, ficou em R$ 29 bilhées, ou seja, um contingen-
ciamento de 10% do valor original. Efetivamente aplicados, foram R$ 26 bilhoes
(20% a menos). No mesmo exercicio, as rubricas referentes a gestao e manutengao
do Ministério da Educagio tiveram previsao de R$ 33,5 bilhoes, dos quais R$ 32,5
foram efetivamente empenhados e aplicados.”

Foi no ano de 2015 que essa mazela sobressaiu com maior evidéncia. Em ja-
neiro daquele ano, antes mesmo da retardatdria aprovagao da Lei Or¢amentdria
Anual da Uniio, o governo federal jd havia realizado contingenciamento por meio
do Decreto n. 8.389/2015, com base em disposigdes provisérias da LDO/2015, que
havia sido publicada apenas cinco dias antes.”

Assim, a norma juridica que exige critérios objetivos e transparentes para o
contingenciamento, entra para a cole¢ao farta de dispositivos menosprezados na

LRF.

A cultura do improviso e da gambiarra reflete-se ainda em outra forma de
enfraquecer o planejamento orgamentdrio: a anulagao de valores empenhados. Na

2 MENDONCA, Eduardo. O fetiche da despesa ptiblica: sobre a proposta de limitagio consti-
tucional dos gastos publicos por vinte anos, apelidada de “PEC do Teto”. Joza. Coluna Cons-
tituigdo e Sociedade. 22 de novembro de 2016. Disponivel em: <http://jota.info/colunas/
constituicao-e-sociedade/o-fetiche-da-despesa-publica-22112016>. Acesso em: 22 nov. 2016.
Izaguirre, Ménica. Sai decreto que reduz limite de execugio proviséria do Orgamento. Valor
Econémico. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/brasil/3850092/sai-decreto-que-reduz-
-limite-de-execucao-provisoria-do-orcamento>. Acesso em: 2 jan. 2017.
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iminente e jd esperada falta de recursos, adiam-se pagamentos, anulando valores
empenhados e pendurando-os na caixa dos restos a pagar, do qual j4 falamos antes
e espero que nao tenham esquecido.

O aumento exagerado desses restos a pagar, formando aquilo que chamamos
atrds de orcamento-paralelo, além de maquiar o resultado das contas, dificulta em
muito a capacidade de planejamento do governo, uma vez que essas despesas adiadas
terao impacto no orgamento dos anos seguintes. A previsao e o resultado ficarao ine-
vitavelmente comprometidos, assim como a gestao, por esse descontrole das finangas.

As mais prejudicadas por esses adiamentos sao a saude e a educagao. Isso por-
que o limite constitucional minimo de aplica¢ao nesses elementos contabiliza os
empenhos realizados nessas dreas, e no a aplicagio efetiva por meio do pagamen-
to. Assim, ¢ comum que o governo empenhe o valor suficiente para o atingimento
do limite previsto na CRFB/88, a fim de nao sofrer as punicdes previstas na LRF
e na Lei de Improbidade Administrativa, mas a despesa seja colocada em restos a
pagar e fique para o ano seguinte.

A distincia entre o or¢ado e o executado e, portanto, entre um planejamento
sério e um planejamento precdrio, ainda pode ser aumentada por meio das realoca-
¢oes de verbas (remanejamento)* e outras alteragdes promovidas na lei orgamentd-
ria no decorrer do exercicio, como aquelas que, em 2014, 2015 e 2016, modifica-
ram as metas de resultado primdrio da Unido, previstas na LDO, tornando-as
completamente intteis.

No caso do remanejamento, frente a explosao das despesas com pessoal, tem-
-se consolidado a transferéncia de valores das politicas sociais importantes para
conter esse vazamento, lembrando um verdadeiro malabarismo com elefantes, se-
melhante ao livro de Jones Loftin e Todd Musig.

Diante desses fatores, ¢ dificil que haja planejamento claro e sério. Como se
basear em um indicador que nao ¢ confidvel e que tem grandes chances de ser fan-
tasioso? Tal dificuldade produz consequéncias graves no oferecimento de servigos
publicos pelo Estado, vez que sem credibilidade das contas, nio se faz politica pu-
blica de qualidade. Destarte, o investimento publico, que ndo é uma despesa obri-
gatéria, como saldrios e aposentadorias, acaba sendo drasticamente reduzido e os
servigos interrompidos no meio do caminho. E o que ocorre com as obras inacaba-
das, principal slogan da inépcia e da incompeténcia governamental em termos de
planejamento.

>* O Legislativo costuma autorizar previamente, na prépria LOA, a abertura de determinada
quantia e em certas condic¢oes, de créditos suplementares (art. 7°, I, da Lei n. 4.320/64).
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Para fazer essa constatagao lastimdvel, é simples: basta notar, primeiro, que no
Brasil hd cerca de cinco mil obras inacabadas® e as perdas em decorréncia dessas
paralisagbes sao gigantescas, podendo chegar a R$ 1 trilhao™ e, depois, passar os
olhos no art. 45, da LRF, o qual estabelece que s6 serdo incluidos novos projetos no
orgamento apds atendidos aqueles que ainda se encontram em andamento. Chega-
-se & conclusdo de que talvez este dispositivo jamais tenha sido aplicado. Mais um
para a colegio.

Nao hd como negar, portanto, que a causa mortis que deu origem ao cemitério
de obras paralisadas no Brasil ¢ a falta de planejamento, que reduziu drasticamente
o investimento publico.”

Dentro do hdbito de superestimar as receitas, sao incluidas no or¢amento
apenas fragoes do que seria necessdrio para concluir um projeto plurianual, ou seja,
que reclamaria mais do que um exercicio para a sua finalizagao, como ¢ o caso da
maioria das obras publicas. Assim, basta que estejam previstos recursos para que o
empreendimento seja iniciado, sem que haja garantias quanto a sua continuagao.
Falta dinheiro. Se fosse aplicado regularmente o art. 45, da LRF, esse pardgrafo
sequer estaria sendo escrito. O gestor, com dificuldades em pensar além de seu
mandato, ganha os créditos pela inaugurag¢ao, mas deixa, muitas vezes, um zool6-
gico de elefantes brancos espalhados pela regido. O problema jd nio ¢ mais seu.

Em outros paises, a autorizagao legislativa para a inclusao de projetos que de-
mandem mais de um exercicio deve ocorrer pelo valor total do projeto, evitando
esses contratempos.

Dai decorre que as principais irregularidades que justificam a paralisagio de
obras brasileiras sao aquelas que tém vinculo com a fase inicial do procedimento,
ou seja, a fase de planejamento. No relatério anual de fiscalizagao de obras publicas
(Fiscobrds), elaborado pelo TCU,*® no final de 2017, das 94 obras avaliadas,

@
&

PEREIRA, Renée. Brasil tem cerca de 5 mil obras paradas. O Estado de S.Paulo. Disponivel
em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,brasil-tem-cerca-de-5-mil-obras-para-
das,1887811>. Acesso em: 20 out. 2016.

BRASIL. Senado Federal. Perdas com obras inacabadas podem chegar a 1 trilhdo de reais.
Disponivel em: <http://wwwl2.senado.leg.br/noticias/materias/2016/12/14/perdas-com-
-obras-inacabadas-podem-chegar-a-r-1-trilhao>. Acesso em: 15 dez. 2016.

ORAIR, Rodrigo. Investimento publico no Brasil: trajetéria e relagoes com o regime fiscal.
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA). Semindrio Internacional/IPEA. Disponi-
vel em: <http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/160311_orair_2016_03_10.
pdf>. Acesso em: 9 jan. 2017.

8 TCU, Acérdao n. 2.449/2017, Plendrio, Rel. Min. Vital do Régo, sessao extraordindria do dia
08.11.2017.
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contempladas na LOA/2017 do governo federal, 72 (76%) detém irregularidades
graves. Dos 327 achados de auditoria apontados nestas obras, 36% dizem respeito
a falhas na fase de planejamento. Indice este que seria ainda maior se fossemos mais
rigorosos e considerdssemos como esse defeito influencia indiretamente nas demais
irregularidades.

Este ¢ um problema também de comunicagao. Sequer hd um cadastro efetivo
que dé transparéncia as obras publicas executadas com recursos federais, o que jd
foi determinado pelo TCU em diversas oportunidades, dificultando o levantamen-
to atualizado, inclusive pela prépria administragao publica federal, das obras que
estdo paralisadas e por quais motivos.”

J4 afirmei em obra anterior (O Ovo da Serpente, Editora Férum, 2015) e
posso reiterar que as obras paralisadas andam de maos dadas com a corrupgao. Elas
sao amigas e dificilmente aparecem isoladas.

Todas as falhas, aqui, apontadas nao existem isoladamente. Elas tém em seu
DNA a deficiéncia do préprio controle do planejamento. O método de fiscalizagao
atual, por se ater apenas a critérios de conformidade com normas juridicas, sem dar
a devida atengdo aos resultados efetivamente produzidos e a consonéncia deles com
o que foi planejado, acaba tornando-se negligente com certas prdticas. Os proprios
tribunais de contas ainda nio consolidaram a prdtica de fiscalizar a performance e,
por conseguinte, o planejamento dos gastos, bastando-se no exame formalistico
das contas, num viés cartordrio.

Ocorre que gasto sem planejamento ¢ sindnimo de gasto sem qualidade.

Na maioria das vezes, a preocupagao em arrecadar mais, para gastar mais,
desloca a atengao de questdes relevantes, que acabam sendo esquecidas: como gas-
tar melhor? O uso eficiente dos recursos (limitados) do Estado, quando da cons-
trugao do planejamento, é uma questdo tao importante quanto olvidada, sobretu-
do no Brasil, onde os servicos pablicos nao encontram equivaléncia com o que se
gasta para financid-los.

O Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestao recentemente atualizou
algumas andlises de gastos governamentais brasileiros, comparando-os aos de ou-
tros paises. Chegou as seguintes conclusoes: o Brasil gasta, por pessoa na drea da
sadde, trés vezes mais que a China, mas tem indicadores semelhantes de mortali-
dade infantil e expectativa de vida.®® Na educagio, hd a reivindicagio recorrente

7 Acérdio n. 2.155/2015-TCU-Plendrio, Rel. Min. Vital do Régo. Sessao de 26.08.2015.

0 BLIACHERIENE, Ana Carla. Controle da eficiéncia do gasto orcamentdrio. Belo Horizonte:
Férum, 2016, p. 19.

50



Rui Barbosa e Facebook: entre dois caminhos ~ «°

para realizar mais investimentos, no entanto, o Ultimo relatério (2015) do Progra-
ma Internacional de Avaliagao de Estudantes (Pisa), da OCDE, mostra que o pais
triplicou o orgamento com educagdo a partir de 2003. Ainda assim, nao houve
melhoras significativas nos resultados do exame, tendo o pais piorado desde a ulti-
ma avalia¢do, em 2012, passando a ocupar posi¢ao inferior em comparagio com
paises que gastam menos, como Colémbia, México e Peru.®’ Ademais, com apenas
7% da populagio tendo mais de 65 anos, gasta-se 41,5% do orgamento (13% do
PIB) com aposentadorias e pensdes.

Os dados revelam duas coisas: primeiro, que o Brasil gasta mal e, segundo,
que gasta errado. Nesses casos, o ditado é certeiro, pois quem paga mal, paga
duas vezes. Por isso as despesas aumentam continuamente, porém o resultado
nao ¢ percebido. Espera-se que a aplicagao crescente de recursos em satide e edu-
cagdo irdo resolver naturalmente as caréncias nessas dreas. Excesso de aspirina

nao ird curd-los.
A preocupacao deve ser pela qualidade, além da quantidade.

N3o se trata de ter mais ou menos recursos. Mais do que isso, o Estado neces-
sita de eficiéncia, o que reclama, acima de tudo, um planejamento com horizontes
bem mais distantes do que as politicas imediatistas que sao geralmente adotadas.
Falta incentivos; falta o Conselho de Gestao Fiscal, do art. 67 da LRF que nunca
foi aplicado (j4 perderam a conta da colegao?); falta a Lei de Qualidade Fiscal, que
amargura anos nas gavetas do legislativo brasileiro. A andlise dessas solugoes fica,

entretanto, para outro capitulo mais a frente.

Segundo eixo: engajamento civico — uma auséncia dolorosa

Para iniciar esse tpico de suma importincia, recorro ao poema de Fernando

Pessoa, em “anjos ou deuses”

Nossa vontade e o nosso pensamento
Sdo as maos pelas quais outros nos guiam
Para onde eles querem

E nds nio desejamos®

61 GUIMARAES, Ligia. OCDE: Brasil gasta mais com educagio, mas aprendizado nio melhora.
Valor Econdmico. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/brasil/4796963/ocde-brasil-gasta-
-mais-com-educacao-mas-aprendizado-nao-melhora>. Acesso em: 2 jan. 2017.

62 REIS, Odes de Ricardo. Fernando Pessoa. Notas de Joio Gaspar Simées e Luiz de Montalvor.
Lisboa: Atica, 1946.
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Uma pequena alteragao ¢ suficiente para adequar o fragmento poético a nossa
matéria, senio vejamos: “Nossa vontade e o nosso or¢amento | Sao as maos pelas
quais outros nos guiam / Para onde eles querem / E nds nao desejamos”. Atualmen-
te, 0 orgamento ¢ exatamente isso: uma mao pela qual os governantes nos levam
para aonde lhes interessa, sem que ouga os anseios da populagio. O cidadao é mui-
to mais um leitor passivo, do que um editor.

Por isso, ¢ comum ouvir que o or¢amento brasileiro é burocrdtico, porém nio
democrdtico. Porque o substantivo da democracia ¢ a participagao. Quem diz de-
mocracia diz, no mesmo passo, presenga do povo nas decisdes do governo. Sem
isso, o regime democrdtico ¢ quimera, ¢ ilusdo, é promessa sem correspondéncia na
realidade.®® Apesar da fun¢io importantissima que o orgamento cumpre na vida de
todos, a participagao na sua confec¢ao, execugao e controle, ainda é extremamente
limitada.

No entanto, esse déficit de engajamento e controle social nio se limita ao as-
pecto orgamentdrio, se espalhando também na esfera politica. Sao duas faces de
uma mesma moeda, uma vez que somente participando é possivel controlar.®*

A propésito, pesquisadores tém sugerido que quando as pessoas tomam parte
nas deliberagdes que afetem seus interesses, elas tornam-se mais preparadas para
avaliar o desempenho dos agentes e os resultados das politicas publicas, tanto em
nivel local, como em nivel nacional.

O canal que aproxima as questdes de governo aos interesses do povo ¢ uma via
de mao dupla. De 14 para cd, existe a obrigagao do poder publico em abrir cami-
nhos e promover incentivos para que a sociedade se manifeste nos processos de
tomada de decisoes — abertura governamental. De c4 para 14, deve haver o interes-
se civico genuino dos cidadaos em fazer com que sua voz ecoe nos setores governa-
mentais, para que as politicas adotadas carreguem o seu DNA.

Percebe-se, no entanto, que atualmente essas duas vias estao obstruidas, estrei-
tando a ponte pela qual se comunicam sociedade e estado. Tanto s3o escassas as
medidas do governo em ordem a facilitar e incentivar que as pessoas sejam consul-
tadas sobre seus interesses e necessidades, a exemplo do que fez a administragao de
Chicago (EUA), ao espalhar outdoors pela cidade com a seguinte pergunta: “Como

® BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um direito consti-

tucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizagao da legitimi-
dade. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 283.

°* PATEMAN, Carole. Participation and democratic theory. 1st. ed., 5th reprinting. Cambridge:
Cambridge University Press, 1976.
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vocé gastaria US$ 1 milhdo de délares?”,® para chamar a atengdo a respeito do or-
camento participativo de 2014. Como ainda é marcante a indiferenca e, por vezes,
a relutincia dos cidadaos em reivindicar a sua inser¢ao na agenda politica do mu-
nicipio ou do estado.

Dentro desse contexto, o déficit de confianca nas instituicées da democracia
que marca os nossos dias tem a mesma — seno maior — importincia do que o dé-
ficit nas contas publicas. O poder emana do povo, conforme assinala a Constitui-
¢30, mas para onde ele vai?

Agora que o povo possui uma voz mais audivel do que nunca, seja pelas redes
sociais, pelos aplicativos, szartups, seja pelas manifestacoes de rua, nao hd desculpas
para no o escutar com aten¢io. Qualquer governo serd muito pequeno hoje se nao
se alimentar das ideias de seus governados.

Do mesmo modo, nio é o bastante exercer a cidadania somente nas urnas
eletronicas de tempos em tempos e nio querer continuar sujando as maos com
democracia permanentemente. A escolha de quem vai gerenciar os recursos pabli-
cos ¢ essencial, mas tdo imprescindivel quanto ¢ a elei¢ao de como o dinheiro serd
gerido, além da avaliagao posterior do dispéndio. Em outras palavras: a democracia
ndo representa apenas um regime de governo ou as regras do jogo politico, mas um
estilo de vida, de modo que a cidadania deve ser cotidiana, nao apenas quando algo
nos incomoda.

Observa-se atualmente uma quase-faléncia do sistema de representagao politi-
ca tradicionalmente instalado no Brasil e em outras democracias liberais modernas.
Os escAndalos de corrup¢ao cada vez mais frequentes e a falta de identificagao dos
eleitores para com os eleitos, incutiu na populagao uma desconfianga generalizada,
quase niilista, em relagao aos politicos e a forma de fazer politica. O brado “nao me
representa’ tornou-se corriqueiro e simboliza essa descrenga. Por outro lado, perce-
be-se que, para os representantes politicos, hd uma banalizagao da cidadania, que
deixou de ser tao crucial quanto a Constitui¢ao quis que ela fosse.

Entre as questoes de primeira ordem ao bem-estar da sociedade, o orgamento
publico ¢ a testemunha mais clara dessa triste realidade. Sua elaboragao marcada-
mente burocrdtica, promovida no interior de gabinetes inacessiveis, e a execugio
discriciondria da lei or¢amentdria faz com que as escolhas alocativas, na maioria
das vezes, ignora as prioridades reais do povo.

% PAPE, Madeleine; LERNER, Josh. Budgeting for Equity: how can participatory budgeting
advance equity in the United States? Journal of Public Deliberation, v. 12: Iss. 2, Article 9,
2016. Disponivel em: <http://www.publicdeliberation.net/cgi/viewcontent.cgi?article=1435
&context=jpd>. Acesso em: 7 jan. 2017.
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Justamente por isso, hd uma demanda forte e atual para que as formas tradi-
cionais (desgastadas) de democracia representativa sejam acompanhadas, ou até
mesmo substituidas, por mecanismos de democracia direta, onde o cidadao possa
atuar sem intermediagoes. A ideia de democracia participativa surge, portanto, das
préprias deficiéncias que a representag¢ao politica foi desvelando com o tempo e que
hoje estao em evidéncia no Brasil. O descontrole dos gestores e a discrepancia entre
o que os brasileiros-contribuintes pagam de tributos e a contrapartida do Estado
por meio de servigos precdrios ajudaram a intensificar esse quadro.

Nesse confronto entre representagao e participagao, crescem as vias de atuagao
e controle do cidadao nas decisdes politicas; formas complementares ao sistema
representativo, que emergem deste sentimento de desconfianga, para as quais Pier-
re Rosanvallén deu a seguinte denominagao: contrademocracia.®® Existem vdirios
instrumentos institucionalizados e expressos na Constitui¢ao, com fundamento no
pardgrafo dnico do art. 1° (“todo poder emana do povo”), que permitem essa agao
cidada: o voto (art. 14), o plebiscito (art. 14, I), o referendo (art. 14, II), a iniciati-
va popular de lei federal, estadual e municipal (arts. 14, III, 61, § 20, 27, § 4° ¢ 29,
XIII), a agao popular (art. 5°, LXXIII), as contas municipais a disposi¢ao por
sessenta dias para fiscalizagio dos cidadios (art. 31, § 3°), a participagdo em au-
diéncias (art. 58, II), a legitimidade de qualquer cidadio para denunciar irregula-
ridades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas (art. 74, § 2°), o assento em
6rgaos deliberativos da administragao (arts. 89 e 103-B), o juri popular (art. 5°,
XXXVIII) e o orgamento participativo (art. 29, XII). Tém crescido, ainda, modos
de participagao e controle social nio institucionalizados, isto é, nao convencionais,
mas que também detém importincia significativa no encurtamento da distdncia
entres sociedade e administra¢ao publica: observatdrios sociais, manifestagdes po-

pulares, ONGs, advocacy-groups etc.

O fato de que, numa perspectiva geral defendida por pesquisadores do Banco
Mundial,*” a corrupgao e os desvios publicos estdao associados com uma alocagio
particularista (patrimonialista) de recursos publicos, ou seja, com a institucionali-
zagao de privilégios injustificados numa sociedade igualitdria, a questao or¢camen-
tdria ganha destaque na andlise do controle social. Soma-se ainda a circunstincia
de que ¢ através do orcamento que se realizam os direitos fundamentais, converten-
do os artigos de lei elencados no papel em realidade constitucional.

% ROSANVALLON, Pierre. La contrademocracia: 1a politica en la era de la desconfianza. Buenos
Aires: Manantial, 2015.

¢ MUNGIU-PIPPDI, Alina. The quest for good governance: how societies develop control of
corruption. Cambridge University Press, 2015.
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Na formagao do planejamento or¢amentdrio, a participagao direta é especial-
mente relevante. Os problemas da sociedade moderna (de risco) detém uma com-
plexidade que s6 pode ser enfrentada por decisdes plurais, que considerem os vdrios
interesses existentes. Fato que a burocracia no consegue alcangar, tampouco pre-
tende resolver. O gestor puiblico, portanto, hd que buscar legitimar as suas decisoes
inserindo o povo na discusso. E triste constatar, no entanto, que o orcamento
publico ainda ¢ tratado com grande indiferenga pela sociedade. E ruim que seja
assim. A falta de engajamento popular neste &mbito permite que as decisoes politi-
cas ali tomadas sejam capturadas por interesses politicos.

A lei or¢amentdria documenta a vida financeira do ente e o conjunto de esco-
lhas politicas da gestao, de modo que o cidadao nao deve ser somente o leitor, mas
também editor desse documento. Que as pessoas debatam, decidam e acompa-
nhem como estd sendo gasto o seu préprio dinheiro soa como algo ébvio, que
dispensa maiores explica¢des, mas implementar essa ideia de modo eficiente ainda
¢ um desafio a ser superado.

Naio custa lembrar que ao abrir as portas da administragao para que o cidadao
se manifeste e interfira, os governantes nao estao prestando-lhe um favor, ou ma-
nifestando um saldo eleitoral, senao efetivando um dever de legitimagao democrs-
tica. A estética dessa obriga¢o, na realidade, ¢ bem simples e Paulo Bonavides nos
ajuda a entendé-la melhor: governar ¢ legislar — elaborar o orgamento ¢ uma das
principais formas de fazé-lo, jd4 que ¢ a segunda lei mais importante da republica,
atrds apenas da Constitui¢ao. Em se tratando, contudo, de democracia, legisla
quem tem legitimidade. E legitimidade quem possui ¢ o povo. Conclusao: nio
pode se dar sem ele.®

O poder publico, nas trés esferas de governo, anda a passos lentos no dever de
ampliagdo da participa¢io popular dentro do processo or¢amentdrio, para encurtar
a distAncia que vai das financas a realidade, da democracia a sociedade, do governo
a cidadania.

De um modo geral, ¢ possivel encontrar algumas experiéncias em termos de
participagao or¢amentdria, mais concentradas na esfera municipal. Porto Alegre,
em 1989, deu o pontapé inicial as medidas de inclusio com o orgamento participa-
tivo (OP), posteriormente copiado mundo afora. Atualmente, mais de 300 muni-
cipios adotam esse procedimento, embora, na maioria dos casos, seja realizado
como mera formalidade.

% BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um direito de luta
e resisténcia, por um, p. 345.
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Essa inclusao deveria ocorrer em todas as fases do ciclo: formagao dos projetos
de PPA, LDO e LOA, execugao or¢amentdria e controle, mas principalmente na
primeira, que é crucial ao planejamento e a eficiéncia da gestao publica.

A legislagao ¢ farta na previsio dos instrumentos responsdveis por viabilizar
essa inclusdo da sociedade no orgamento.”” Mesmo assim, e ainda que estes meca-
nismos encontrem-se implementados em diversos estados e municipios, eles nio
funcionam adequadamente. A ineficiéncia dos métodos de participagao na aloca-
¢ao dos recursos coletivos enfraquece a responsividade dos agentes eleitos, isto é, a
sua capacidade de fornecer respostas as necessidades da populagao, além de fragili-
zar a responsabilidade sobre essas autoridades, na medida em que possiveis detur-
pacoes realizam-se a revelia da sociedade.

Na medida em que se tornou politicamente vantajoso afirmar que estao sendo
efetivados esses instrumentos de participagao popular, o “parecer/aparecer” passou
a ter muito mais valor do que o “ser/contetido”. Assim, é comum que gestores se
utilizem de audiéncias publicas, conselhos e or¢amentos participativos como for-
malidades para justificar os seus atos e dar-lhes um plus de legitimidade, sem,
contudo, que a opinido popular surta qualquer efeito prético. A participagio como
mera consulta é e serd perfumaria sem esséncia alguma.

Tal constatagio serve tanto a uniao, como aos estados e municipios brasileiros.
No entanto, quanto a esta Ultima esfera, as formas de democratizagao que vimos
acima deveriam reservar maior importincia, por ser aonde as decisoes politicas s2o
mais préximas e os efeitos do orgamento sentidos com maior for¢a. Soma-se ainda
a crescente importancia das cidades na estrutura da federagio, sobretudo pelo au-
mento do nivel de recursos que dispoem, a partir das transferéncias recebidas pela
Uniao, e dos servigos publicos que prestam.”

" Lei n. 10.527/2001. Art. 4° (...), § 3° “Os instrumentos previstos neste artigo que demandam

dispéndio de recursos por parte do Poder Publico municipal devem ser objeto de controle so-
cial garantida a participagdo de comunidades, movimentos e entidades da sociedade civil”.
Além deste dispositivo, estdo previstos os seguintes instrumentos: audiéncias piblicas (art. 9°,
§ 40 e 48, da LRF; art. 39, da Lei n. 8.666/93; art. 29, 31, 32 e 34, da Lei n. 9.784/99; art. 40,
§ 4°, 1, da Lei n. 10.527/2001); or¢amento participativo (art. 29, X1l e 37, § 3°, da CF/88; art.
44, da Lei n. 10.527/2001); e drgdos colegiados de politicas piiblicas (arts. 29, X1I, 198, 111, 204,
II, 206, VI e 227, § 1° da CF/88 e art. 43, I, da Lei n. 10.527/2001).

“Na perspectiva histérica mais longa, apenas a esfera local de governo ganhou (...) participacio
relativa na receirta tributdria. (...) E até possivel que mais do que descentralizagdo, o Brasil te-
nha experimentado uma municipaliza¢ao da sua receita”. AFONSO, José Roberto R. Sistema
tributdrio, o Brasil ainda voltard a ter um? In: ALMEIDA, Mansueto; SALTO, Felipe (Co-
ord.). Finangas piblicas: da contabilidade criativa ao resgate da credibilidade. 2. ed. Rio de
Janeiro: Record, 2016, p. 162.
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Ao decidir o que fazer com o dinheiro publico, sempre limitado para a admi-
nistragao, escolhas trdgicas devem ser feitas e as alocagoes particularistas evitadas.
Seria 6timo se houvesse recursos para atender a tudo e a todos. Lewis Carroll nem
precisa ter escrito Alice. Mas a realidade é outra, ela exige que sejam eleitas priori-
dades e que estas se aproximem ao mdximo dos anseios da sociedade, os quais s6
poderao ser traduzidos se forem ouvidos.

Orcamento participativo: chegada a hora

Em um dos seus mais famosos pronunciamentos, Benjamin Constant opoe a
liberdade dos antigos a liberdade dos modernos. Na antiguidade, afirma: “a parte
que cada um tinha da soberania nacional nao era, como em nossos dias, uma su-
posi¢ao abstrata. A vontade de cada um tinha uma influéncia real: o exercicio
dessa vontade era um prazer vivo e repetido”. Nos tempos modernos, entretanto,
assinala que: “perdido na multiddo, o individuo nao percebe quase nunca a influ-
éncia que exerce. Nio constata a seus proprios olhos a sua cooperagao”.”!

Quanto menos conhece e se sente integrado na alocagao dos recursos puabli-
cos, menos confianga tem o cidadao para contribuir com o pagamento de tributos.
Desde que o gasto publico passou a ser controlado por intermédio do orgamento,
o maior desafio ¢ que as leis orcamentdrias espelhem aquilo que a sociedade espera
que o poder publico faga com o dinheiro pertencente a ela.

O orgamento participativo se insere nesse contexto como um dos instrumen-
tais capazes de superar esse desafio e dar substrato social ao gasto publico.

Considerado uma forma de “civismo revoluciondrio em agao”, pelo jornal
americano New York Times, o orgamento participativo se refere ao processo pelo
qual os cidadios ajudam a decidir como alocar recursos piblicos, dando-lhes — ou
devolvendo-lhes — o poder de identificar as necessidades da comunidade para, tra-
balhando em conjunto com as autoridades eleitas, votar de que forma serd gasto o
dinheiro publico a partir da proposta or¢amentdria. Tem o privilégio de ser, a um
s6 tempo, mecanismo de transparéncia, planejamento, controle, igualdade social e
educagao.

Isso porque, sendo chamadas a cooperar na formulagio do or¢amento, as pes-
soas tomam conhecimento de como os recursos estao sendo dispendidos, dando
transparéncia a agao publica. Ao mesmo tempo, permite-se que elas acompanhem
e avaliem os projetos e obras que foram objeto de debate e que fazem parte do

7

CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada & dos modernos. Discurso pro-
nunciado no Athéneé Royal de Paris, 1819, p. 6-7.
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planejamento do ente, controlando a execugao e a programagao das despesas e se elas
estao atendendo as necessidades mais prioritdrias levantadas no OP. Além disso, o
orgamento participativo possibilita a inclusao de grupos tradicionalmente margi-
nalizados, alijados do processo politico, permitindo realizar a igualdade social ao
distribuir de maneira justa mais recursos aqueles que mais precisam. Ao canalizar
os debates em torno da alocagdo de recursos, serve ainda como instrumento peda-
gdgico, dado que incentiva o cidaddo a continuar e ampliar a participagao para
outros setores politicos além do orgamento.

Todos esses efeitos convergem para a redugao das préticas de corrupgao e de
irrealismo orgamentdrio, como as que vimos no tépico antecedente.

Ao Brasil sempre se reconheceu a especialidade em ser o ber¢o de situagoes
inusitadas e aberragoes juridicas, geralmente apelidadas de jabuticabas ou jabutis.
Fugindo desse padrio desfavordvel, foi em Porto Alegre — RS, em 1989, que se
concebeu o orgamento participativo, com as seguintes diretrizes: a) integragao da
sociedade na formacio das decisoes politicas; b) redugdo da corrupgio através da
transparéncia financeira; c) desenvolvimento na prestagao de servigos; d) renova-
¢ao moral do processo politico, onde os cidadaos sao inseridos ativamente no go-
verno. Alids, a experiéncia porto-alegrense ¢ mundialmente reconhecida como pio-
neira neste sentido, mostrando que também sabemos utilizar a criatividade de
forma positiva, e nao sé contdbil.”?

Alj, os cidadaos passaram a discutir diretamente a pega orcamentdria em en-
contros e assembleias. A primeira reuniao ocorreu no Sindicato dos Metaldrgicos e
contou com 200 participantes. Em 1998, o orgamento participativo jd abrangia 13
mil interessados ao longo do procedimento. Esse modelo foi implementado poste-
riormente em Belo Horizonte e Recife, onde desenvolveram-se outras inovacoes ao
método inicial.”> O OP logo espalhou-se em outros municipios pelo pais. Um le-
vantamento da Rede Brasileira de Orgamentos, de 2013, aponta 355 experiéncias
em andamento.

> Que reste-t-il de I'expérience pionniere de Porto Alegre? Les défis de la démocratie participa-

tive. Le Monde Ddiplomatique. Disponivel em: <https://www.monde-diplomatique.fr/2011/-
10/A/21113>. Acesso em: 10 jan. 2017; e 4 Council Members, each with $1 million, will let
public decide how it’s spent. New York Times. Disponivel em: <http://www.nytimes.
com/2011/09/14/nyregion/4-on-ny-city-council-will-let-public-decide-some-spending.
html>. Acesso em: 11 jan. 2017.

7> PORTO DE OLIVEIRA, Osmany. Embaixadores da participacio: a difusdo internacional do
Orgamento Participativo a partir do Brasil. 2013. 292 f. Tese (Doutorado) — Departamento de
Ciéncia Politica, Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sio
Paulo. Sao Paulo, 2013.
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Nao demorou para que esse promissor instituto de participagao direta fosse
disseminado pelo mundo. A globalizagao do or¢amento participativo foi rdpida e
intensa. Em 2010, relatério da Agéncia Alema de Cooperagio (GIZ)™ contou cer-
ca de 1500 experiéncias de OP no mundo. Em 2013, esse ndmero subiu para mais

de 2.800.

Tomando inspiragdo das experiéncias brasileiras, metrépoles de todo mundo
hoje possuem or¢amentos participativos.

Nos Estados Unidos, o processo teve inicio em 2008, no 49° distrito de Chi-
cago, onde o vereador Joe Moore utilizou 1 milhdo de délares de seu orcamento
discriciondrio’® para que a populacio local decidisse para quais politicas preten-
diam destind-lo. Em Nova York, o OP chegou somente em 2011, também pela
iniciativa de vereadores em se valer do seu fundo discriciondrio para promover o
debate or¢amentdrio. O nimero de participantes e ddlares que forma alocados
dessa forma nos EUA mais do que dobrou desde 2011. Em 2016, percebe-se que o
processo continua em vertiginoso crescimento, incluindo cinco experiéncias em
distritos de Chicago e em outras cidades (p.ex.: Eugene, Vellajo, Sacramento). De
acordo com o Projeto de Desenvolvimento Comunitdrio do Centro de Justiga Ur-
bana americano, o ciclo 2014-2015 de OP em Nova York foi capaz de reunir 58.095
pessoas e alocar 39 milhoes de ddlares.””

J4 na Franga, em 2014, a prefeita da capital Paris, Anne Hidalgo, seguindo
casos jd consolidados em Saint-Dennis desde 2000, implementou a primeira expe-
riéncia de OP (Paris Budget Participatif) na cidade, submetendo 20 milhdes de
euros aos projetos da sociedade. No ano de 2016, essa parcela do orgamento chegou
a 100 milhoes de euros e abrangeu projetos de construgao de abrigos para morado-
res de rua e um campo para refugiados.”®

7 SINTOMER, Yves; CARSTEN Herzberg; ALLEGRETTI, Giovanni. Learning from the
south: participatory budgeting worldwide — an invitation to global corporation. Capacity Buil-
ding International. GIZ — Allemagne, 2010.

7> Idem, p. 73.

Em certos municipios americanos, os vereadores dispdem de um fundo discriciondrio no orga-

mento para que possam utilizar durante o mandato, semelhante, de certa forma, as emendas

parlamentares previstas no ordenamento juridico brasileiro.

A people’s budget: a research and evaluation report on participatory budgeting in New York

City. Key Research Findings. October 20, 2015. Disponivel em: <https://cdp.urbanjustice.org/

sites/default/files/ CDP.WEB.doc_Report_PBNYC_cycle4findings_20151021.pdf>. Acesso

em: 11 jan. 2017.

Paris Budget Participatif. Projets déposés en 2016. Disponivel em: <https://budgetparticipatif.

paris.fr/bp/jsp/site/Portal.jsp? page=search-solr&conf=list_idees>. Acesso em: 13 jan. 2017.
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O Governo de Portugal reservou 3 milhdes de euros do ano de 2017 para a
implementacio do or¢amento participativo da Unido, algo inédito, vez que nao hd
registros de utiliza¢ao desse método em 4mbito nacional. Com efeito, limitou-se a
participagdo a quatro dreas especificas de politicas publicas: cultura, agricultura,
ciéncia e formagio de adultos.”

Outros paises foram além, elevando o orcamento participativo a condi¢ao de
politica estatal, com a promulgacao de lei nacional especifica, como o Peru, ou
ainda o inserindo no texto constitucional, como o Equador.

O propésito de abordar todas essas experiéncias ao redor do mundo e como o
instituto tem evoluido de variadas formas, todavia, nao ¢ somente para mostrar que
o Brasil foi imprescindivel neste processo, mas que o or¢amento participativo tem
recebido mais atengdo 14 fora do que aqui dentro. Paradoxalmente, nao obstante o
OP tenha filiagdo brasileira, os pais adotivos parecem dar mais valor ao “filho”.

Hoje, verifica-se no Brasil a proliferagao de prdticas que se intitulam or¢amen-
tos participativos, mas que, na realidade, sio meros procedimentos de consulta
publica sobre uma parcela do investimento publico. Na maioria dos casos, o poder
publico se limita a convidar o cidadao para palestras ou assembleias nas quais este
mais ouve do que fala, e quando lhe é possivel formular projetos, o governo reserva
para si o poder de decidir quais dessas propostas ird ou nao inserir no orgamento.
Participagao s6 no papel.

Inobstante a existéncia de algumas experiéncias que mantiveram o grau de
eficiéncia dos OP primitivos em Porto Alegre e Belo Horizonte, o modelo que ora
prevalece revela perdas significativas em termos de qualidade, que apontam para
uma participagao orgamentdria precdria, funcionando como um anteparo de legi-
timidade disfargada para o atendimento de interesses politicos e econdmicos do
gestor publico.

No sistema juridico nacional, vérios dispositivos cuidam de estabelecer o de-
ver de inserir o cidaddo no processo alocativo. O art. 48, da LRF, determina a
participagao por meio de audiéncias durante a etapa de elaboracao das pegas de

planejamento (PPA, LDO e LOA).

Atualmente, vdrios dispositivos cuidam de estabelecer o dever de inserir o ci-
dadio no processo de confec¢io or¢amentdria. O art. 48, da LRF, determina a
participagao em cardter nacional por meio de audiéncias durante a elaboracao das

Or¢amento participativo: queremos convocar as pessoas a pensar o pafs. Disponivel em:
<http://www.rtp.pt/noticias/politica/orcamento-participativo-queremos-convocar-as-pesso-
as-a-pensar-o-pais_v974797>. Acesso em: 11 jan. 2017.
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pegas de planejamento (PPA, LDO e LOA). A prépria Constitui¢ao segue este
rumo ao dispor no art. 29, XII, que os municipios devem promover a cooperagio
com associagdes representativas em seu planejamento. No entanto, ¢ a Lei n.
10.527/2001 (Estatuto da Cidade), que serve como pardmetro juridico ao orga-
mento participativo nos municipios brasileiros, uma vez que estabelece que a gestao
orcamentdria deverd incluir debates sobre o PPA, a LDO e a LOA, prevendo ainda
que tal procedimento é condigao necessdria & aprovagao da norma nas Cimaras
Municipais (art. 44). Esta dltima, fazendo referéncia especifica a esfera municipal,
ressalta o aspecto da proximidade, afinal, o cidaddo nio vive na Unido nem no
estado, mas no municipio — como nao cansava de enfatizar Franco Montoro.

Assim, a implementagdo genuina de um procedimento efetivo de participa-
¢30 no orgamento publico ainda tem que superar desafios que remanescem no
sistema politico, que, por ter regras e costumes préprios, dos quais ¢ dificil se des-
vencilhar, acaba contaminando instrumentos potencialmente positivos A gestao
publica democridtica.

Poder-se-ia apontar, como exemplos, a forma incrementalista que ainda impe-
ra na alocagdo de recursos, repetindo gastos a despeito da andlise critica e estudada
sobre as necessidades locais, ou a conduta cartordria dos parlamentos, que se limi-
tam a atender bases eleitorais e determinados grupos de interesse, ao invés de deba-
ter seriamente o planejamento proposto pelo Poder Executivo.

Além disso, outros impasses permeiam o préprio processo de implementa¢ao
e funcionamento do orgamento participativo, que atravancam o desempenho 6ti-
mo dessa ferramenta.

Os seguintes obstdculos podem ser compilados em relagao a implantagao da
OP na politica estatal: a) na maioria das vezes, a realiza¢ao do OP fica condiciona-
do a vontade politica do gestor, que mantém resisténcia em abdicar do controle que
exerce sobre a elabora¢ao e execu¢ao orcamentdria, uma vez que a abertura ao povo
implicaria perder a possibilidade de destinar parcela do orgamento a concessao de
privilégios e & manutengdo de interesses politicos; b) deficiéncia no processo de
comunicagio, com a falta de compromisso dos agentes em transmitir informagoes
e promover o engajamento dos cidadaos para participar; c) auséncia de lei nacional
especifica que unifique o tratamento do orgamento participativo no Brasil, esclare-
cendo métodos, procedimentos e consequéncias para a nao realizagdo; d) a conta-
minagio do processo pelo excesso de burocracia, fator que desestimula a participa-
¢do; e) o inchago do orgamento brasileiro com despesas obrigatdrias, carimbadas e
com destino certo, havendo cada vez menos espago para investimentos publicos e
despesas suscetiveis de debate no 4mbito da alocagdo orgamentdria.
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No tocante ao funcionamento do OP, seriam dificuldades exemplares: a) au-
séncia de um sistema que canalize as propostas prioritdrias, sem que isso implique
no estreitamento da possibilidade de manifestagao publica, haja vista o propésito
de incluir na discusso as classes mais abastadas; b) a dinimica é frequentemente
capturada por grupos desconectados dos reais interesses da populagao; ¢) individuos
que detém maior nivel de informagao e conhecimento sobre as regras podem obter
vantagens para si ou para determinado setor, em detrimento daqueles que nao es-
tao habituados a participar, o que acaba por prejudicar o propésito redistributivo
do OP, uma vez que isola as demandas em grupos elitizados; d) a utiliza¢ao do
procedimento como mera consulta publica, sem vinculagao das instdncias decis6-
rias aquilo que foi “discutido” no 4mbito do or¢amento participativo.

Todos esses desafios priticos colocam em risco a efetividade do engajamento
orgamentdrio como ferramenta de gestao compartilhada da coisa publica, conver-
tendo-o em mero formalismo ou coleta de opiniao publica travestida de exercicio
da cidadania. Nao adianta que as propostas de aloca¢ao produzidas pela sociedade
civil ndo tenham influéncia nos planos ou leis orcamentdrias, sob pena de que o
planejamento perca todo o seu potencial democrdtico.

Existe, portanto, um extenso caminho a ser percorrido para que o orgamento
participativo — tomado aqui apenas como exemplo, e as demais instAncias de deli-
beracdo politica que existem apenas na letra da lei brasileira, sejam afastadas dos
vicios comuns da politica, que ameagam a sua eficdcia e tendem a aprofundar o
fosso entre a vontade popular e as politicas publicas.

Além do mais, ¢ ingénuo imaginar que algumas reunides e meia duizia de
palestras servirdo para inserir as digitais da sociedade em um orgamento acostuma-
do a repartir fatias com o clientelismo e a patronagem. O engajamento civico exige
mais do que isso para superarmos o mal cronico das alocagdes particularistas que
alimentam os desvios publicos.

A transformagio tecnoldgica do mundo, simbolizada pela revolugio digital e
difusdo das midias sociais, nao s6 pode como deveria ter o condao de introduzir
uma maior abertura do processo orcamentdrio a sociedade, associando a participa-
¢30 a0 uso dos novos mecanismos de interagao, como as redes sociais e aplicativos
de celulares. Nio h4 desculpa para obstruir a opinido publica quando se observa
que poucos cliques podem tornar o estado ciente de como o cidadio pretende que
seja gasto o seu dinheiro. Na Africa, onde os niveis de desenvolvimento socioeco-
ndmico e, portanto, de inclusdo digital, s3o, tradicionalmente, menores do que no
resto do mundo, jd hd casos que representam essa realidade. Na regiao de Kivu do
Sul, na Republica Democrdtica do Congo, por exemplo, um projeto de orcamento
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participativo, financiado pelo Banco Mundial, inseriu a participagao por meio de
mensagens via SMS.® Desta forma, permitiu-se ao cidadao votar em prioridades
de infraestrutura e vigiar o processo orcamentdrio pelo telefone celular.

Naio ultrapassaremos o expeco lamagal da imoralidade e da ineficiéncia brasi-
leiras se as pessoas nao forem convocadas a pensar o pais e transformar este estado
de coisas, comegando pelas finangas do seu municipio. O modo como fazemos
nossa democracia funcionar nao diz respeito somente 3 mudanga de nossos politi-
cos ou das politicas que eles implementam, mas 2 mudanga de nés mesmos, de
observadores apdticos da realidade para cidadaos ativos e engajados.

Audiéncias Publicas: inclusao

Gostaria de retomar a pergunta formulada no inicio desse tdpico para fazer
uma provocagao. Todo poder emana do povo, mas para onde ele vai? Iria ele somente
até a confirmagao do voto perante a urna de quatro em quatro anos? Ou estender-
-se-ia mais um pouco para alcangar a decisao quanto a alocagao de recursos publi-
cos através do or¢amento participativo e, dai, teria por encerrado o seu caminho?
Nenhuma das duas hipéteses.

O poder que emana do povo percorre todas as decisdes do poder puiblico para
conferir-lhes legitimidade e tornd-las transparentes. Ele ¢ a sombra da vida politica,
acompanhando-a permanentemente. Por isso, o sufrdgio como modelo participati-
vo nao ¢ suficiente, tampouco o orgamento participativo. A voz do cidadao precisa
ecoar, ir mais longe, ainda que ele ndo precise falar mais alto.

E fundamental, portanto, que se dé mais aten¢ao as audiéncias publicas, que
representam justamente essa solu¢ao de continuidade do povo nas decisoes do go-
verno. E a forma de ouvi-lo e entendé-lo (audiéncia = audire).

Se a sociedade foi, teoricamente, possivel decidir a forma como serd gasto o
dinheiro que lhe pertence, nao é razodvel que as portas se fechem a ela para opinar
quanto a0 modo e os métodos de realizagio das politicas publicas; avaliar e moni-
torar a realizagdo eficaz dessas agbes governamentais, podendo alterar os seus ru-
mos; controlar a execugiao orgamentdria e ser informada acerca dos indicadores e
metas fiscais.

Na legislagao brasileira, a audiéncia publica atende a todas estas finalidades.
H4 indmeros dispositivos que tratam acerca da sua realizagdo. Na prdtica, porém,

80 OLIVEIRA, Osmany Porto de. Abragando a participacio local: a construgio da democracia na
Africa a partir dos territérios. Disponivel em: <http://osmanyporto.wixsite.com/difusaodepo-
liticas/artigos>. Acesso em: 16 jan. 2017.
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a pouca importincia que o instituto recebe nos faz mais espectadores do que sujei-
tos do nosso préprio destino.

A Constitui¢ao Federal de 1988 determina que a administragao publica haja
com eficiéncia (art. 37). Ter eficiéncia, no entanto, nao diz respeito somente a con-
formagao dos atos administrativos a lei, tampouco representa apenas a observincia
da relagao aritmética de custo e beneficio, mas significa, também, atentar para to-
das as possibilidades de obter a melhor decisio, o melhor contrato, e que ele nio
seja submetido 4 escolha discriciondria do gestor, facilitando a ocorréncia da cor-
rupgio. E preciso que o poder publico conte com a cooperagio popular constante.

A audiéncia publica insere-se neste contexto como uma ferramenta de partici-
pacao civica aberta a sociedade, que possibilidade a intervengao direta dos cidadaos
na gestao dos 6rgaos e entidades publicas, por meio do qual se exerce o direito de
expor pontos de vista, criticas, preferéncias e avaliagdes, de modo a influenciar nos
rumos das decisdes e politicas governamentais.

E a via pela qual transita o direito fundamental de ser ouvido como membro da
comunidade e se adquire estatura de cidadao ativo. Por isso, qualifica-se, a um s6
tempo, como: a) vetor de transparéncia, tendo em vista que pressupde informar os
participantes a respeito do objeto tratado; b) legitimador de decisdes politicas, jd que,
ao inseri-lo, torna o cidadao parte das a¢oes governamentais das quais ele proprio é o
destinatdrio; ¢) arenas de veto, uma vez que tem a capacidade de alterar e formar
politicas publicas e; d) instrumento de controle social, porquanto permite acompa-
nhar e fiscalizar a execugio orgamentdria e a efetividade dos programas sociais.

Tais caracteristicas bastariam para afirmar que, mesmo nos casos em que a
legislagio nao imponha expressamente a sua realizagdo, a audiéncia publica deve
necessariamente preceder as escolas mais sensiveis do poder publico.

No entanto, ainda que a LRF estabeleca uma audiéncia publica para avaliagao
do cumprimento das metas fiscais de cada quadrimestre em todas as esferas de gover-
no (art. 9°, § 4°); que o Decreto n. 8.243/2014 obrigue a administra¢ao publica fe-
deral direta e indireta a considerar os mecanismos de participagao na formulagao,
execugao, monitoramento e avaliagao de suas politicas publicas (art. 5°); ou que a Lei
n. 10.527/2001 preveja o dever de utilizagio das audiéncias publicas na gestao das
cidades (art. 43, I);*" a eficdcia desses dispositivos ainda é muito baixa no Brasil.

81 QOutros dispositivos legais ou infralegais que contemplam a realizagdo de audiéncias puablicas:

art. 58, § 20, I1, da Constituicao Federal de 1988; art. 39, da Lei n. 8.666/93 (Lei de Licitagoes
e Contratos Administrativos); art. 32 a 35, da Lei n. 9.784/99 (Lei do Processo Administrati-
vo Federal); art. 99, § 10, da Lei n. 9.868/99; art. 3° e 7°, I e I, da Lei n. 8.987/95; art. 1°,
VIII, 5° e 16, do Decreto n. 8.243/2014.
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As dificuldades que atravessam a realizagao da audiéncia publica, enfraque-
cendo a sua qualidade no pafs, s3o em certa medida semelhantes aquelas que foram
atribuidas ao orgamento participativo. Poder-se-ia apontar: a) o vdcuo de comuni-
ca¢do criado pela insuficiéncia dos métodos de publicidade das audiéncias publi-
cas, tanto em relagao aos avisos prévios destinados a convocar o maior nimero de
participantes, quanto as conclusdes da administragao sobre os trabalhos realizados
na audiéncia; b) a comum imposi¢ao de percalgos fisicos a participa¢ao, como a
escolha de locais remotos ou hordrios inconvenientes; c) a utilizagao de procedi-
mentos que inviabilizam a exposi¢ao adequada de ideias, negando aos participantes
a possibilidade de se manifestar, ou responder, a fim de estabelecer um didlogo (e
nao um mondlogo) que demonstre se determinada técnica é boa ou nao, ou se hd
alternativas melhores em termos de eficiéncia; d) enfraquecimento das reivindica-
¢oes por parte da sociedade civil, onde a populagao nao tem pressionado as autori-
dades publicas para realizagio das audiéncias publicas;®* ¢) a nio vinculacio da
administra¢io ao que fora deliberado na audiéncia publica. Na maioria dos casos,
¢ a prépria lei que a caracteriza como mera consulta publica, despida de cardter
vinculante em relagdo a escolha final do gestor.*> Ao menos deveria recair sobre a
autoridade o 6nus de explicar, caso assim procedesse, o porqué da nao consideragio
dos debates publicos. E frustrante para quem participa, perceber que as conclusdes
alcancadas coletivamente, apés uma série de discussoes, foram simplesmente igno-
radas ou distorcidas.® Nio raro sao decisoes que j4 estao tomadas de antemao, mas
que o agente politico faz passar pelo crivo de uma audiéncia piblica meramente
formal, a fim de apresentar a sua escolha, sem possibilidades de altera¢ao posterior.
Comportamentos como este apenas aprofundam a percep¢io do cidadao de que
sua opinido tem pouco valor na arena publica e que, portanto, ¢ desinteressante
participar. A propdésito, nao podemos ignorar o fato de que a mé-gestio e os desvios
publicos encontram no desinteresse da sociedade um campo fértil para proliferar.

Referidos mecanismos de democracia direta, além de outros que se encarre-
guem de elevar o cidadao a condi¢ao de coautor do planejamento estatal, reclama

82 Cabe lembrar que, quando hd um requerimento dos cidadaos para promocao da audiéncia, e

o poder publico se nega a p6-la em prdtica, o ato administrativo que for objeto desse pedido
serd nulo.

% Decreto n. 8.243/2014. Art. 1° Pardgrafo tnico: (...) VIII — Audiéncia Ptblica: mecanismo
participativo de cardter presencial, consultivo, aberto a qualquer interessado, com a possibilida-
de de manifestagdo oral dos participantes, cujo objetivo ¢ subsidiar as decises governamentais.

8 BOBBIO, Luigi. Dilemmi dela democrazia participativa. Democrazia ¢ Diritto, Roma, 2006,

fasc. 4, p. 22. No original: “La loro forza deve risiedere nell influenza che riescono a esercitare,

non nei poteri legali che sono loro attribuiti” (tradugio livre).
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por maior valoriza¢ao no Brasil, eis que sao constantemente substituidos por pro-
cedimentos cujo nome ¢ semelhante, mas o contetido completamente diverso, des-
tinados a tornar a capa mais apresentdvel do que as pdginas.

O povo ¢ o tinico sensor de seu governo, como outrora afirmou Thomas Jefferson.
Caso ele, o povo, deixe de exercer o controle social daquilo que, no final das contas,
lhe pertence, estd dando a democracia como garantia para a prdtica de corrupgao.
Tudo depende da nossa participagdo. Depende de cada um de nés aceitar a responsa-
bilidade da cidadania, independentemente do rumo seguido pelo péndulo do poder.

Terceiro eixo: impunidade — indutora de corrupcédo

Norberto Bobbio, conhecido pela extensa lista de obras importantes sobre
politica e democracia na Itdlia e no mundo, considera imprescindivel fazer trés
perguntas caso pretenda-se perquirir o nivel de efetividade de um regime democri-
tico. A primeira: a classe politica deriva o seu poder diretamente do consenso po-
pular? Se sim, ¢ legitima; se nao, ¢ ilegitima e, portanto, antidemocrdtica. A segun-
da: qual a intensidade e rapidez da circulago da classe politica? Se altas, é mével;
mas se baixas, ¢ imdvel e, deste modo, autoritdria. A dltima: Estd plenamente em
agao o principio da responsabilidade dos que detém o poder de governar? Se sim, ¢
porque hd um sistema de accountability eficaz; se nao, é porque prospera nessa so-
ciedade a impunidade.®

Acaso um extraterrestre pousasse de repente em territério tupiniquim e fosse
compelido, apds alguns dias de observagdo e andlise, a responder essas trés ques-
toes, talvez tivesse dificuldades em resolver as duas primeiras, apresentando respos-
tas genéricas e imprecisas, mas certamente nao titubearia em dizer que “zdo” quan-
to a dltima indagacdo. Infelizmente, o alienigena levaria & Marte a impressao de
que somos uma sociedade ainda marcada pela indulgéncia aos infratores.

Porém, antes que a sua nave decolasse, preocupados com a nossa reputagao,
poderfamos explicar que nio é sem razio que o sistema funciona da maneira como
vem se desenvolvendo, e que talvez nao seja nossa culpa.

Salta aos olhos o fato de que o Brasil é um pais, historicamente, desigual. Nao
faltam pesquisas e indices que nos colocam no topo dos rankings de iniquidade
social, educacional e de renda. Ao se perguntar o motivo pelo qual os brasileiros se
diferenciam tanto nesses aspectos, provavelmente a resposta seria um amargurado
e pesaroso: sempre foi assim!

% BOBBIO, Norberto. Entre duas Repiiblicas: as origens da democracia italiana. Brasilia: UnB,

2001.
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Talvez nao sempre, mas durante um longo periodo — pelo menos por cinco
séculos — sustentdvamos e ainda sustentamos o lastimével peso do patrimonialis-
mo, do clientelismo e da patronagem, caracteristicos da colonizagio ibérica, onde
facilmente se confundia o publico com o privado. Parafraseando Nelson Rodri-
gues: patrimonialismo nao se improvisa; ¢ uma obra de séculos.

O poder estamental fortemente concentrado e o patrimonialismo forneceram
as bases para a formagao de uma sociedade de privilégios, onde os membros privi-
legiados pensam e agem conscientes de pertencer a um mesmo e restrito grupo, a
um circulo elevado, qualificado pelo exercicio do poder. Das capitanias aos cargos
politicos; da fidalguia ao foro privilegiado. Nao ¢ de surpreender que ainda em
1883, antes mesmo da proclamagao da Republica Federativa dos Estados Unidos
do Brasil (1891), o sergipano Tobias Barreto jd discursava da seguinte forma:

E certo que, a despeito de todas as aparéncias e exteriores constitucionais, a sociedade
brasileira em sua generalidade é uma sociedade de privilégios, senio criados por lei,
criados pelos costumes (...) a pendria moral em que vivemos, o desanimo dos espiri-

tos, o abandono de si mesmo, o esquecimento de seus direitos, pelo patrimonialismo,

pela falta de justiga, dignidade politica e liberdade, de que todos nés sentimo-nos

sequiosos. ™

Esse estado patrimonial, j§ adiantava Raymundo Faoro, “implacdvel nos seus
passos, nao respeitard o peso dos séculos”®” E nio respeitou. Como na mais forte
resina, conversou-se firmemente no tempo e ainda hoje ressoa em territério brasi-
leiro. Jornalistas e jornaleiros sabem que essa reminiscéncia aristocrdtica se manifes-
ta de diversas formas: a partir da troca de favores e cargos publicos (patronagem);
da apropriagao de bens e recursos puiblicos em prejuizo da sociedade (rent-secking);
dos privilégios injustificados a pequenos grupos (capitalismo de compadrio) e,
principalmente, da impunidade.

E desnecessério dizer a influéncia que isso exerce sobre os niveis de corrupgio
do pafs, na medida em que alimenta um circulo vicioso que é péssimo para a de-
mocracia: quanto mais o agente percebe ou possui certeza de que nio haverd res-
posta imediata a prdtica dos ilicitos que cometeu, mais incentivos haverd para a sua
reincidéncia e para a inser¢ao de outras pessoas neste mesmo ciclo perverso. Em tal
cendrio, a corrupg¢ao é produto da soma positiva entre o alto proveito e o risco de
puni¢io improvével. Do tempo que essa roda gira no Brasil, é possivel dizer que hd
uma cultura de impunidade, segundo a qual é ficil desobedecer as leis nacionais e,

8 BARRETO, Tobias. Obras completas. IV, Discursos. Edi¢ao do Estado de Sergipe, 1926, p. 123.

8 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagao do patronato politico brasileiro. 3. ed. rev.

Rio de Janeiro: Globo, 2001.
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sempre que possivel, deve-se optar pelo uso do jeitinho brasileiro ao invés de subme-
ter-se as regras do jogo.

Quando falamos da necessidade de tornar os agentes publicos responsdveis, ou
seja, que respondam pelas suas condutas independentemente do poderio de que
dispoem, obviamente nao ¢ desejdvel que sejam atirados de helicépteros em pleno
voo, como ameagou fazer com os corruptos de seu pais o presidente das Filipinas,
Rodrigo Duterte; ou que recebam um nimero especifico de chibatadas, tal como
aconteceu com o ex-Procurador Geral do Teera, Saced Mortavazi, pela condenagio
por desvio e desperdicio de dinheiro publico. Para a sociedade, ¢ bastante que haja
sequer a punicao, dentro do devido processo legal, ainda que nio seja tao extremada.

Com efeito, o conceito de impunidade nao pode ser associado exclusivamente
a auséncia de castigo ou puni¢io, mas possui relagdo estreita e definitiva também
com o estado de direito — ou a sua deficiéncia, e com a efetividade dos érgaos de
controle.

Em virtude da necessidade de delimitar os temas aqui tratados, uma vez que
minha pretensao nao é cansi-los, e por questdes de dominio técnico, nos ocupare-
mos aqui do dltimo caso: a efetividade dos organismos de fiscalizagao e, particu-
larmente, dos tribunais de contas brasileiros.

Portanto, é importante deixar consignado desde j& que nio trataremos de as-
suntos que, costumeiramente, veem a cabe¢a quando o assunto ¢ impunidade. Nio
que sejam destituidos de relevincia pritica, pelo contrdrio. Deste modo, o foro por
prerrogativa de fung¢do, mais conhecido como foro privilegiado ou, como ouvi re-
centemente: desaforo dos privilegiados; o alto indice de prescri¢ao dos crimes de
colarinho-branco, expressao cunhada por Edwin Sutherland como referéncia aos
delitos econémicos praticados pela elite social; a execugao da pena privativa de li-
berdade apds a condenagio em segunda instincia, serdo tratados em outra oportu-
nidade, talvez em outro livro.

Nesta obra, nos concentraremos, conforme j4 foi dito, na efetividade das de-
cisoes condenatdrias dos Tribunais de Contas brasileiros e as implicagbes disso no
cumprimento da Lei da Ficha Limpa. Muito especifico? Talvez. Pode até parecer
que N30 mere¢a Muito a nossa aten¢ao, mas nao se engane. Por isso, nio pule o
capitulo. Saiba primeiro que muito dinheiro ¢ escoado na via pela qual transita a

8 “A maioria dos entrevistados respondeu que concorda com a afirmagio de que ¢ ficil desobe-

decer as leis no Brasil’ (82%). Em segundo lugar, nota-se que 79% dos entrevistados concor-
dam com a afirmacio de que o cidad@o brasileiro, sempre que possivel, opta pelo “jeitinho” ao
invés de obedecer 4 lei”. Fundagio Getdlio Vargas. Direito GV. Relatério IPCL Brasil, 42
Trimestre/2012-10, p. 14.
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dificuldade das Cortes de Contas em executar as suas proprias decisdes. S3o con-
denagdes que simplesmente se perdem, tornadas tao frigeis como castelos de areia.
O caminho que as separa da efetividade tem se alongado cada vez mais.

Embora seja irremediavelmente otimista, os fatos e julgamentos que sucede-
ram nos dltimos anos e que afetaram diretamente os tribunais de contas nao me
permitem passar uma visao tao esperangosa e progressista como desejava.

Apesar disso, nao tenho a inten¢io de compartilhar desalento ou desesperanca
com o leitor. Antes, quero colocd-lo a par dessa situagao que € tao séria quanto in-
quietante, pois aflige parcela considerdvel de dinheiro publico. Para isso, serd ne-
cessdrio abandonar um pouco da complexidade que o préprio tema exige.

Comecemos por ordenar as ideias: primeiro, falaremos acerca dos tribunais de
contas; de que modo eles foram acolhidos no texto da Constitui¢go, se como 6rgao
autdbnomo ou subordinado e quais as competéncias que ela lhes outorgou; segundo,
teremos de abordar a maneira como esses érgaos de controle externo examinam as
contas publicas e quando ele decidird ou nao sobre elas e como essas decisoes serdo
executadas posteriormente; terceiro e dltimo, examinaremos porque essas execu-
¢Oes ndo surtem os efeitos almejados e, por conseguinte, deixamos de recuperar
uma boa quantia de recursos malversados.

A Constituicao Federal e o Tribunal de Contas

A histéria j4 se cansou de dar mostras de que o poder é semelhante ao coleste-
rol: quanto mais se tem, tanto mais perigoso se torna. Filésofos revoluciondrios
como Montesquieu e Montaigne absorveram cedo essa valorosa ligao. O primeiro
chegou a dizer que todo o poder tende a corromper-se e todos os que o possuem sao
levados mais cedo ou mais tarde a abusar de seu emprego. Sé havia um remédio
capaz de estancar essa propensao natural ao arbitrio: o controle.

Foi com isso em mente que, ao fornecer as bases tedricas para a elaboragao da
pioneira Constitui¢ao norte-americana de 1787, James Madison afirmou que se 0s
homens fossem governados por anjos, o governo nao precisaria de controles exter-
nos nem internos.*” Como nio sio os anjos, mas os homens que exercem a arte de
governar, os organismos de fiscalizagao se fazem imprescindiveis.

Apenas dois anos mais tarde, quando estourara a segunda Revolugao Liberal

que marcou o século XVIII, os franceses trataram de consignar expressamente na
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, que “a

8 MADISON, James. The Federalist No 51, the Federalist. New York: Modern Library, p. 337.
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sociedade tem o direito de pedir contas a todo o agente publico pela sua adminis-
tracao”, dando inicio 2 ideia de accountability e ao principio da prestacio de contas.

A necessdria existéncia de instituigoes de vigilancia externa, além do dever dos
agentes publicos de render contas a sociedade constituem, com efeito, os pais bio-
l6gicos das institui¢bes superiores de controle (ISC), dentre elas os tribunais de
contas, que comegaram a ser reivindicados logo apés estes acontecimentos. Napo-
ledo I, por exemplo, cobrava a fiscalizagao ativa dos fundos publicos através de uma
corte especializada.”

No Brasil, nao obstante cogitagdes e projetos malsucedidos de criagao do 6r-
gao responsdvel pelo exame dos cofres publicos durante o periodo imperial, foi o
Decreto n. 966-A, de 7 de novembro de 1890, assinado por Marechal Deodoro da
Fonseca e Ruy Barbosa, entao Ministro das Finangas, que providenciou a criagio
do Tribunal de Contas no modelo que conhecemos hoje, para o exame, revisao e
julgamento dos actos (sic) concernentes a receita e despeza (sic) da Republica.”

Desde entio, a corte de contas acompanhou a histdria da Republica Brasileira,
marcando presenga dos textos constitucionais que sucederam até a Carta de 1988.

Na Lei Maior promulgada em 05 de outubro de 1988, a institui¢ao recebeu
tratamento especial, uma vez que teve suas atribuigdes consideravelmente amplia-
das pelo art. 71, bem como elevou a prestacao de contas® dos agentes publicos a

condi¢ao de principio constitucional fundamental a4 nogao republicana, previsto
no art. 34, VII, alinea “d”, da Carta.

Para além disso, ¢ irrecusdvel que deu aos 6rgaos de controle autonomia no
desempenho destas fungoes, embora alguns ainda persistam em nao reconhecer tal
condiggo. Isso porque o texto constitucional, ao seguir o modelo estabelecido na
Itdlia — que posiciona o tribunal de contas na sessao 111, dos “6rgaos auxiliares” —
consignou no art. 71 que a titularidade do controle externo pertence ao Poder Le-
gislativo, que o exerce com o auxilio das cortes de contas. Sucede que o uso do
termo “auxilio”, pela CRFB/88, fez surgir a ideia equivocada de que tratar-se-iam

% ROSANVALLON, Pierre. El buen gobierno. Buenos Aires: Manantial, 2015, p. 201.

71" BRASIL. Senado Federal. Decreto n. 966-A, de 07 de novembro de 1890. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-966-a-7-novembro-1890-
-553450-publicacaooriginal-71409-pe.html>. Acesso em: 20 jan. 2017.

A prestagio de contas ¢ a operagdo a que estd obrigada a realizar toda a pessoa que tenha enco-
mendada a administra¢do de bens alheios, pela qual expée o estado do patriménio adminis-
trado e as gestoes realizadas para a sua conversdo, com indicagio de tudo quanto h4 realizado
no desempenho de sua missao, de tudo o que foi gasto e recebido, além de todas as obrigagoes
que assumiu perante terceiros.
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de érgaos subordinados ao parlamento, e que seria impossivel conceber uma insti-
tuigdo autdbnoma dentro do sistema de separagio de poderes.

A mesma celeuma ocorre no 4mbito do Tribunal de Contas da Espanha. Na
Constitui¢ao Federal espanhola de 1978, o art. 136 estabelece que o Tribunal de
Cuentas ¢ um 6rgao supremo de fiscalizacao, contudo, com dependéncia em relagao
as Cortes Gerais, entidade do Poder Legislativo. Sobre este termo (dependéncia) uti-
lizado pela Carta Magna, Manuel Nufies Pérez, ex-presidente do Tribunal de Contas
Federal da Espanha, afirma nio significar que a corte de contas seja um érgao do
parlamento, senio que realiza o controle como atividade instrumental ou de apoio do
mesmo, resguardando, no entanto, a independéncia funcional como érgao técnico
que contribui a fiscaliza¢ao politica empreendida pela Casa Legislativa.”

Nem uma coisa, nem outra. Embora nio faga parte do programa expositivo
que estamos seguindo para mostrar a vocés, interlocutores, as razoes da crise brasi-
leira, permitam-me abrir um paréntesis para explicar rapidamente porque os tribu-
nais de contas sdo independentes e soberanos na funcio de fiscalizar, do ponto de
vista estrutural, funcional e 1gico.

Primeiro, apesar de o Tribunal de Contas figurar no Titulo IV (Organizacio
dos Poderes) da Carta da Republica, precisamente no Capitulo I, referente ao Po-
der Legislativo, o art. 44 nao deixa dividas que este dltimo é composto tao somen-
te pelo Senado Federal e pela Camara dos Deputados. Nao hd mengao alguma as
Cortes de Contas neste dispositivo. Estruturalmente, portanto, os tribunais de
contas nio integram o parlamento. Seria até mais coerente que estivesse no Capi-
tulo IV, atinente as Fung¢des Essenciais da Justiga, junto ao Ministério Publico,
advocacia publica e privada e a Defensoria Publica.

Segundo, das fungdes que a Constitui¢ao outorgou ao tribunal de contas no
art. 71, somente quatro delas estao condicionadas a andlise ou aval do Poder Legis-
lativo: apreciagao das contas do chefe do Poder Executivo e emissao do parecer
prévio (inc. I); prestar informagoes solicitadas pelo parlamento sobre a fiscalizagao
(inc. VII); sustagdo de atos impugnados, com a comunicagao subsequente ao Sena-
do e a Cimara dos Deputados (inc. X) e; representar o poder competente sobre
irregularidades (inc. XI). As demais — e constituem maioria (sete) — sao exercidas
de forma exclusiva pelo tribunal de contas, sem interferéncias: julgamento das con-
tas dos administradores e demais responsdveis por dinheiros publicos, melhor di-
zendo, a jurisdigao contdbil (inc. II); apreciar a legalidade de atos de admissao de

% PEREZ, Manuel Naes. De la Constituicién Espafiola al Tratado de Lisboa: trienta afos del

Tribunal de Cuentas. Revista Espaiola de Control Externo, v. X1, n. 31, 2011, p. 23.
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pessoal e aposentadorias (inc. III); iniciar inspe¢des e auditorias de natureza finan-
ceira, operacional e contdbil (inc. IV); fiscalizar as contas nacionais das empresas
supranacionais (inc. V); fiscalizar a aplicagdo de recursos repassados pela Unido
mediante convénio (inc. VI); aplicar aos responsdveis, em caso de ilegalidade, san-
¢oes (inc. VIII); assinalar prazo para que érgao ou entidade adote as providéncias
necessdrias ao exato cumprimento da lei (inc. IX). Portanto, tampouco ¢ funcio-
nalmente subordinado.

Terceiro, na sua missao fiscalizatéria, cabe ao tribunal de contas controlar
orgamentdria e financeiramente o préprio Legislativo, vez que o art. 71, IV, permi-
te-o realizar fiscalizagao por iniciativa prépria nas unidades administrativas do
parlamento. Onde hd subordinagio, ndo poderia existir controle pelo érgao subor-
dinado, com a possibilidade, inclusive, de imposi¢dao de punigoes. Logicamente,
também nio existe essa dependéncia.

N3o se trata, portanto, de um auxilio da corte de contas a ponto de converté-
-la em 6rgao de assessoramento, mas de ressaltar a sua essencialidade para o Poder
Legislativo, destinatdrio imediato dos resultados obtidos no exercicio das compe-
téncias de controle que aquele érgao de contas exerce.

Fecho os paréntesis.

Para ingressarmos de vez ao exame da inefetividade de suas decisoes, toca
analisar mais de perto as duas principais competéncias dos tribunais de contas
presentes no art. 71, que sao as de apreciar contas de governo e julgar contas dos
administradores e responsdveis por dinheiros ptblicos, os denominados ordenado-
res de despesas.

No primeiro caso, das contas de governo, também denominadas contas de
desempenho ou de resultados, objetivam demonstrar o cumprimento do or¢camen-
to, dos planos e programas de governo (PPA, LDO e LOA). Referem-se, portanto,
a atuagdo do chefe do Executivo enquanto mandatdrio politico. A Constitui¢ao
reserva & Casa Legislativa correspondente a competéncia para julgs-las em definiti-
vo, mediante parecer prévio do Tribunal de Contas.

Jd as contas de gestao, chamadas também de contas de ordenagao de despesas,
possibilitam o exame, nao dos gastos globais, mas de cada ato administrativo que
compde a gestao contdbil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial do
ente publico, quanto 4 legalidade, legitimidade e economicidade. A competéncia
para julgd-las ¢ do Tribunal de Contas, em definitivo — portanto, sem a participa-
¢ao do parlamento.

A Constitui¢io de 1988 reconhece, portanto, ao tribunal, uma dualidade de
competéncias em relagao as contas publicas, o que fica claro quando se verifica que
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ela se vale de verbos diferentes para iniciar cada inciso. No primeiro, emprega o
termo “apreciar” (...) mediante parecer prévio; no segundo: “julgar” as contas (...).
Haveria, portanto, uma divisao das figuras do chefe politico e do ordenador de
despesas, com regimes de responsabilidade, causas e consequéncias diferentes. O
primeiro, necessariamente chefe do Poder Executivo, se encarrega da gestao politi-
ca. J4 o segundo, nio necessariamente mandatdrio do Executivo, mas podendo
também o ser, como ocorre nos pequenos municipios, onde os prefeitos acumulam
as duas figuras.

Inefetividade: o problema por detras da impunidade

Compreendidas essas questoes preliminares, cabe-nos fazer a constatagao de
uma triste realidade que jd é notdria: as decisées dos Tribunais de Contas, quer
sejam os pareceres prévios ou os julgamentos, nao apresentam a efetividade que a
sociedade espera, tampouco a forga que a prépria Constituigao Federal pretendeu
lhes conferir. Prova dessa deficiéncia ¢ o indice baixissimo de recuperagao ou reco-
lhimento dos valores aplicados a titulo de multa pecunidria e ressarcimento ao
erdrio por estas cortes, que nao passa de 20%,”* bem como a taxa paupérrima de
pareceres prévios analisados pelo Poder Legislativo e que geram consequéncias sé-
rias a0s maus-gestores.

Essa é uma ingloriosa realidade com a qual tém de lidar nao somente aqueles
que trabalham no controle externo, como eu, como também o cidadao, como vocé,
pois ¢ do seu dinheiro de que estamos falando.

Neste aspecto, hd a sensagio de que estamos morrendo na praia, e que qualquer
lampejo de efetividade, se possivel, seria como uma flor nascida no asfalto, de tao
extraordindrio. No hd como deparar-se com tal situagio e nao se perguntar os moti-
vos pelos quais as decisoes da corte de contas tém de enfrentar tamanhas dificuldades

9% Essa média foi alcangada mediante uma pesquisa realizada através dos Relatérios de Ativida-
des dos Tribunais de Contas estaduais. A escassez e/ou insuficiéncia dos dados disponibiliza-
dos pelas Cortes estaduais nao permitiu lograr uma média cientificamente objetiva acerca do
indice de recuperagao dos valores de multas e débitos aplicados. Com efeito, poucos tribunais
de contas oferecem essa informagdo de forma adequada (ex.: TCE-PR, TCE-TO, TCE-MG,
TCE-BA; TCE-RO; TCE-R]), ainda assim, os nimeros nio sio perfeitamente criveis, uma
vez que nio ¢é possivel especificar se os valores colocados como “recuperados” dizem respeito a
débitos/multas de exercicios anteriores ou do ano corrente. Qutros tantos tribunais sequer
viabilizam esses dados (ex.: TCE-SC, TCE-SP, TCE-RN, TCE-AC, TCE-PI, TCE-AP), im-
possibilitando a composi¢do de um percentual completo. Hd ainda aqueles cujas informagées,
nao obstante a disponibiliza¢do, sio incompletas, dando somente o valor das condenagdes

(TCE-RS, TC-DF, TCE-MA), ou apenas o valor recolhido (ex.: TCE-ES).
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de efetivagao. Lhes mostrarei. Para tanto, contudo, devemos ver separadamente os
dois lados da moeda do art. 71 da Constituicao.

O leitor poderd verificar, ao final, que essas dificuldades que fazem encolher
tanto a credibilidade dos 6rgaos de controle externo, s3o, na verdade, alheias a sua
vontade, consequéncia da inapeténcia de outros 6rgaos ou entidades.

Das Contas de Governo (art. 71,1, CRFB/88)

Com relagao as denominadas contas de governo, que sao aquelas sobre as
quais o tribunal de contas apenas emite um parecer prévio, o problema se concen-
tra no descompromisso do Poder Legislativo em julgd-las definitivamente.

A Constituigao Federal fixa, no art. 51, II, o prazo de sessenta dias para que o
chefe do Poder Executivo encaminhe a sua prestagao de contas ao Congresso Na-
cional. O art. 71, I, por sua vez, diz que o parecer prévio da corte de contas deverd
ser elaborado no mesmo prazo de sessenta dias. Apenas a decisao do parlamento
sobre as contas permanece destituida de qualquer restri¢ao temporal.

Assim, o Tribunal de Contas mobiliza a sua equipe técnica, faz uma andlise
complexa sobre o ano fiscal do Presidente, governador e prefeito, emite o respectivo
parecer prévio, opinando pela regularidade, irregularidade ou regularidade com
ressalvas das contas, envia ao Parlamento, que simplesmente nio julga, e quando
julga, em inimeros casos ignora a conclusio técnica do parecer, sem, contudo,
apresentar motivagdes consistentes. Inviabiliza, com isto, que a sociedade conheca
os resultados da prestagao de contas, coisa que lhe diz respeito, diretamente.

Ao agir dessa forma, o Poder Legislativo deixa um buraco aberto no ciclo or-
camentdrio, que remanesce incompleto. Um campo santo de irresponsabilidade
politica. Pouco adianta o poder ao qual cabe representar a vontade popular aprovar
o orgamento, porém se omitir na decisao sobre a regularidade ou nao da execugio
pelo administrador publico. Além disso, acaba por inutilizar o trabalho técnico das
cortes de contas, bem como livra o gestor publico irresponsdvel das consequéncias
legais da md-gestao.

Prova concreta desse descompromisso foi o julgamento conjunto, em 2015, a
toque de caixa, de vdrias contas presidenciais que se encontravam estocadas na Ca-
mara Federal desde a gestao presidencial de Itamar Franco (1992-1995), que s6 foram
julgadas, diga-se de passagem, em virtude do impeto voraz do entdo Presidente da
CAmara em alcangar as contas da ex-presidente Dilma Rousseff. As préprias contas
anuais da ex-presidente se tornaram um enigma. Apds a emissao do parecer prévio
sobre o exercicio de 2014, pelo TCU, em 07 de outubro de 2015, repercutindo mas-
sivamente nos noticidrios em virtude da exposi¢io das pedaladas fiscais com a Caixa
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Econ6mica Federal, Banco do Brasil e BNDES, e do impulso que deu 2 inicia¢ao do
processo de impeachment, a populagio acompanhou de perto o trimite do parecer
na Comissao Mista Permanente de Planos, Or¢amentos Publicos e Fiscaliza¢io
(CMPOF), a quem cabe elaborar parecer conclusivo antes do julgamento definitivo
das contas no Plendrio do Congresso. Pouco tempo depois, em vista da sucessao de
escAndalos no Ambito da Operagio Lava-Jato, ndo se ouvia mais comentdrios sobre as
contas no Poder Legislativo, e 14 elas permaneceram. Agora esquecidas, j& completam
trés aniversdrios, se juntando aos demais pareceres prévios de gaveta que guarnecem
o parlamento brasileiro. O mesmo sucedeu com as contas presidenciais de 2015, que
nio tiveram semelhante repercussao, embora tenha-se apontado maior nimero de
irregularidades. O seu paradeiro também ¢ desconhecido.

Esse cendrio de ndo julgamento se repete, ainda, nas assembleias legislativas e
nas cimaras municipais.

E na auséncia de consequéncias juridicas que os parlamentos encontram esti-
mulo para perpetuar essa omiss3o. O cardter eminentemente politico da decisao
serve como pretexto para que a negligéncia dos legisladores nao surta quaisquer
efeitos, quer sancionatérios, quer em relagao ao parecer prévio, haja vista o veredito
do Supremo Tribunal Federal, tomado em repercussao geral, no sentido de que
cabe exclusivamente A cAmara de vereadores o julgamento das contas anuais do
chefe do Poder Executivo local, ndo cabendo o julgamento ficto por decurso do
prazo.” Isto é, mesmo que a Casa Legislativa se recuse a promover o julgamento, o
parecer prévio do Tribunal de Contas nio terd eficdcia, ainda que o art. 31, § 2°,
da CRFB/88 diga que “o parecer prévio (...) sé deixard de prevalecer por decisao
de dois tergos dos membros da Camara Municipal”. Em outras palavras: impuni-
dade por decurso do prazo.

Estabelecer consequéncias é importante para inibir determinadas condutas, e
os tribunais precisam sanar essa omissao através da jurisprudéncia, enquadrando a
reniténcia do Poder Legislativo, quando constatar que decorra de arranjos ilicitos
ou influéncia perniciosa do gestor, como prevaricagao (art. 319, do CP) ou corrup-

¢ao passiva privilegiada (art. 317, § 2°, do CP).

Das Contas de Gestao (art. 71, 1l, CRFB/88)

H4 outros problemas que permeiam as contas de gestao, aquelas em que o
tribunal de contas nao se basta na emissao de um parecer opinativo, realizando ele
préprio o julgamento definitivo das contas.

% STF, RE n. 729.744. Rel. Min. Gilmar Mendes, D/F de 17.08.2016.
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Se, ao realizar esse julgamento, o tribunal verificar a ocorréncia de alguma
ilegalidade, além de determinar a irregularidade das contas, deverd aplicar sangoes
patrimoniais ao gestor publico, que poderao consistir no ressarcimento ao erdrio e
multa.”® O que distingue os dois casos ¢ a natureza da puni¢io. A multa consiste
em medida de cardter punitivo, enquanto o ressarcimento tem fei¢ao civil, jd que
implica na recuperagao de recursos que foram subtraidos dos cofres publicos por
atos ilicitos, com base nos arts. 186 e 927, do Cédigo Civil.””

Pois bem. Diz o art. 71, § 3°, da CRFB/88, que essas decisdes que impdem
condenagao patrimonial aos responsdveis por irregularidades no uso de bens e va-
lores publicos tém eficdcia de titulo executivo, e que essa regra se aplica tanto em
ambito federal, quanto estadual e municipal (art. 75, da CRFB/88).

Isso significa que os ressarcimentos e as multas aplicadas pelo Tribunais de
Contas estao sujeitos a cobranca pelo meio executivo. E ¢ justamente aqui que se
concentram os pontos de inefetividade do julgamento das contas.

A Constituigao Federal deixou em aberto duas questoes essenciais: a legitimi-
dade para promover a execugao e a natureza desses titulos executivos. Tais questoes
tém influéncia imediata na efetividade das decisées e que podem ser mais facil-
mente formuladas da seguinte forma: quem executa? Executa o qué? Analisemos
cada uma dessas interrogagoes.

Quem executa?

A Constitui¢ao nao diz. No seu siléncio, coube ao Supremo Tribunal Federal,
que tem a missao de interpretd-la, anunciar quem seria o legitimado para levar esse
titulo executivo ao Poder Judicidrio e pedir a respectiva execugdo. A Corte Suprema
decidiu, por conseguinte, com repercussdo geral para todos os outros casos semelhan-
tes, que ndo ¢ o tribunal de contas o érgao titular da legitimidade para promover a
execugao de suas préprias decisoes, seja diretamente ou por meio do Ministério Publi-
co que atua perante ele.”® Tampouco poderia o Ministério Piblico comum ajuizar
essas execugdes como legitimado extraordindrio, ou seja, atuando em nome préprio
na defesa de direito alheio (da sociedade), com base no art. 129, 111, da CRFB/88, que
coloca como fungao institucional deste érgao a prote¢ao do patriménio puiblico.””

% Conforme o art. 71, VIII, da CRFB/8S.

Art. 186. Aquele que, por a¢io ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar di-
reito ou causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito; art. 927.
Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo.
%8 STF, RE n. 223.037. Rel. Min. Mauricio Corréa, j- 02.05.2002.

9 Essa posigio restou estabelecida tanto no STF, conforme se nota do RE n. 791.575/MA, Rel.
Min. Marco Aurélio, j. 29.04.2014, como no STJ, que também analisou o tema.
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Deste modo, o entendimento consolidado foi que a agdo de cobranga — agio
de execugio de titulo executivo — somente pode ser proposta pelo ente publico be-
neficidrio da condenagao, através de seus procuradores.' Melhor dizendo: somen-
te o ente da Administragao Publica prejudicado pelo ato irregular do gestor conde-
nado tem legitimidade para propor no Judicidrio, através da advocacia publica, a
execu¢io dos Acérdaos sancionatdrios dos tribunais de contas.

Na prética, portanto, tem-se que as condenagdes impostas pelo TCU de-
vem ser executadas pela Unido Federal, por intermédio da Advocacia-Geral da
Unido (AGU). J4 as san¢des imputadas pelos Tribunais de Contas estaduais e
municipais sao efetivadas pela Procuradoria do Estado, na hipétese de ser um
estado o ente prejudicado, ou pela Procuradoria do Municipio, caso seja este o
lesado.

E desnecessdria explicagio mais aprofundada ou uma imaginagio muito fértil
para perceber que essa sistemdtica ¢ desfavordvel ao tribunal de contas e suas deci-
soes, a considerar a influéncia que esses 6rgaos de representa¢io judicial podem
sofrer da esfera politica. Talvez no Ambito federal essa realidade seja menos eviden-
te, jd que a AGU ¢é um 6rgao estruturalmente maior e com fungdes mais comple-
xas, mas 0 mesmo nao se pode afirmar em relagao as esferas estaduais e, sobretudo,
municipais. Ndo podemos esquecer que os municipios detém suma importincia no
federalismo brasileiro, aos quais s3o destinadas quantias significativas de recursos
publicos.

No plano local, em quase a totalidade dos casos, o chefe do Poder Executivo
(prefeito) possui ingeréncia direta na atividade das procuradorias, podendo obstar
qualquer pretensao quanto a execu¢ao de decisdes condenatdrias contra ele.

Nesse cendrio, ceder a legitimidade executdria a procuradoria ¢ o equivalente
a entregar as chaves do galinheiro a raposa. Nao hd outro resultado senio a inefe-
tividade. O quadro fica ainda pior quando se constata que nos municipios de pe-
queno porte, que constituem maioria no Brasil, sequer existe um 6rgao especifico
de representagao judicial, com estrutura prépria e servidores concursados. Diante
disso, o prefeito usualmente terceiriza essa atribuigao, contratando escritérios pri-
vados de advocacia para representar a prefeitura municipal na esfera judicial. Na
maioria das vezes, contudo, essa contratagao fundamenta-se no art. 25, I, da Lei

100 “Agravo regimental no recurso extraordindrio. Administrativo. Tribunal de Contas do Estado.
mputacao de multa a autoridade municipal. Execucao de titulo executivo extrajudicial. Im-
Imputagdo d le toridad. pal. Execucao de titul t trajudicial. I

possibilidade. Auséncia de legitimidade. Precedentes” (STF, RE n. 525.663-AgR/AC, Rel.
Min. Dias Toffoli).
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Geral de Licitagbes,'”" ou seja, sem a realizagio da licitagao publica. Acertos obscu-
ros e fraudes nao sio incomuns nesse contexto.

Imagine-se, portanto, que o prefeito de um municipio de pequeno porte, que
tenha contratado sem licitagdo um escritério de advocacia para a representagao
judicial do municipio, tenha sido condenado a devolugao (ressarcimento) de deter-
minada quantia, pelo tribunal de contas, em vista da constatagio da ocorréncia de
desvios em recursos, por exemplo, da educagao. O acérdio condenatério serd en-
viado ao escritério advocaticio para que este promova a execugio do titulo gerado
contra este gestor, no Poder Judicidrio. Tomando-se em conta que o prefeito tem a
prerrogativa de rescindir unilateralmente o contrato administrativo por razées de
interesse priblico (art. 78, X1I, da Lei n. 8.666/93), ¢ quase nula a probabilidade de
que o escritério coloque em risco o seu ajuste com a prefeitura municipal a fim de
compeli-lo a0 cumprimento da decisao. A situagao seria semelhante caso substitu-
{ssemos, neste exemplo, o prefeito por outro agente politico aliado, ou que compo-
nha a sua base de sustentagio politica na Cimara dos Vereadores. E um labirinto
sem saida.

O que executa?

A Carta da Republica também nio disse, estabelecendo apenas que as deci-
soes condenatdrias do tribunal de contas constituem #/tulo executivo, sem, contudo,
esclarecer a natureza desse titulo.

Assim como no caso anterior, ficou para o Supremo Tribunal Federal a tarefa
de decidir a respeito, entendendo que, no Brasil, vige o principio da unicidade ou
monopdlio da jurisdi¢ao, ou seja, somente ao Poder Judicidrio cabe proferir deci-
soes que possam ser consideradas jurisdicionais. Portanto, o tribunal de contas, por
nao ser um 6rgao do judicidrio, mas sim um tribunal administrativo, nao emite
provimentos jurisdicionais, e suas decisoes sao titulos executivos de natureza extra-
judicial (externos 2 jurisdi¢ao), assim como os demais titulos constantes do art.
784, do CPC/2015. Nao pretendo abordar a controvérsia a respeito da natureza
juridica das decisdes das cortes de contas, se judiciais ou nao. Entendo que esse
esclarecimento superficial ¢ suficiente para avangarmos.

A diferenga, a principio supérflua, uma vez que as duas espécies de titulo po-
dem ser satisfeitas igualmente, na verdade ¢ substancial. Na execugio dos titulos

19T Trata-se da inexigibilidade de licitagdo, a qual se d4 nos casos em que a competi¢do se mostra
invidvel, exigindo que a contratago seja realizada de forma direta. No caso do inciso II, do art.
25, a lei permite a contratagdo direta para servigos técnicos, de natureza singular, com profis-
sionais de notdria especializa¢do na drea de atuacio.
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judiciais, a defesa é feita por meio de impugnagao, cujas matérias possiveis de serem
alegadas pelo devedor sao limitadas. Enquanto isso, na execugao de titulos extraju-
diciais, dentre os quais estd o acérdao do tribunal de contas, o executado poderd
oferecer embargos a execugao, cujas matérias alegdveis em defesa incluem qualquer
matéria que lhe seria licito deduzir como defesa em processo de conhecimento.
Com isso, o executado tem para si um campo amplissimo de defesa, permitindo-
-lhe praticamente reabrir o processo no Poder Judicidrio. Isso ¢ afrontoso ao tribu-
nal de contas de duas maneiras.

Primeiro: a corte de contas percorre um longo e sinuoso processo para proferir
a decisao condenando o gestor, que geralmente prolonga-se durante anos. O 6rgio
de contas mobiliza a sua equipe técnica, enviando-a para investigar a gestao por
meio de auditorias 77 Joco, faz um trabalho complexo de elaboragio do relatério de
auditoria, através de diferentes matrizes de planejamento. Por conseguinte, oportu-
niza-se ao responsdvel exercer o direito constitucional de defesa, contestando cada
um dos apontamentos dos técnicos. O tribunal elabora e fundamenta o voto, leva-o
ao colegiado para discutir e julgar a prestagao de contas; possibilita-se ainda a apre-
sentagdo de recursos, pedidos de reconsideragao, reexame, revisao, embargos de de-
clara¢ao. Quando o veredito ¢ levado a execugdo, para que surta os seus efeitos, todo
esse percurso ¢ desprezado pelo Poder Judicidrio e a decisao da corte de contas
converte-se no equivalente a um cheque ou nota promisséria, assinadas e repassadas
em menos de um minuto. H4, portanto, uma evidente falta de valorizagao, pelo
Poder Judicidrio, que se recusa na maioria das vezes em preservar as decisées admi-
nistrativas dos tribunais de contas, o que dificulta muito a sua exequibilidade.'”?

Segundo: ao fazer isso, o Poder Judicidrio também desrespeita a vedagdo ao
denominado bis in idem, que proibe a repeticio de juizo sobre 0 mesmo fato. Além
do mais, nao hd dividas de que, em matéria de contabilidade e finangas publicas,
¢ o tribunal de contas o 6rgao mais especializado para fazer a avaliagio.

Nao ha nada tao ruim que nao possa piorar

Em “Candido, ou O otimismo”, Voltaire narra a histéria de um jovem que,
ap6s ser expulso do castelo onde habitava na regiao de Vestefélia, influenciado pelas
ideais de seu mestre, Dr. Pangloss, para quem todos os acontecimentos estao enca-
deados no melhor dos mundos possiveis, inicia uma jornada marcada por inimeras
desgragas: perde o seu amor; ¢ torturado por bulgaros; sobrevive a um naufrdgio

192 BILACHERIENE, Ana Carla. Controle da eficiéncia do gasto orcamentdrio. Belo Horizonte:
Férum, 2016, p. 209.
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para em seguida quase perecer em um terremoto; vé seu querido mestre ser enfor-
cado em um auto de f¢; é roubado e enganado sucessivas vezes. Durante esse peno-
so trajeto, Cindido tenta manter viva a filosofia de seu mestre, mas a cada nova
catdstrofe cresce a rejei¢ao ao otimismo exagerado.

O caminho percorrido pelas decisdes do Tribunal de Contas guarda muitas
semelhancas ao drama vivenciado por Candido. Evidentemente, nao envolve tor-
turas, enforcamentos ou terremotos, mas uma sequéncia de golpes que atingem em
cheio a efetividade das condenagdes. Ainda que fossemos adeptos do otimismo-
-surreal pregado por Pangloss, certamente jd estarfamos céticos quanto ao melhor
dos mundos.

Como vimos, os valores referentes as sangoes aplicadas pelo 6érgao de contas
dificilmente sio recuperados. Espero ter esclarecido os motivos pelos quais isso
ocorre. Nesse contexto, o efeito mais contundente que as decisdes que julgam irre-
gulares as contas do gestor vinham surtindo era a suspensio de seus direitos politi-
cos por intermédio da inelegibilidade, ou seja, a impossibilidade de concorrer as

elei¢oes por determinado periodo de tempo, com base no art. 1°, I, “g”, da Lei
Complementar n. 64/90, alterada pela Lei Complementar n. 135/2010, popular-

mente gerada e conhecida como Lei da Ficha Limpa.

De acordo com esse dispositivo, quando o tribunal de contas, por decisio ir-
recorrivel no 4mbito do préprio tribunal, julga as contas irregulares de acordo com
o art. 71, II, da CRFB/88, e constata a ocorréncia de ato de md-fé caracterizado
como improbidade administrativa (Lei n. 8.429/92), a Justica Eleitoral poderia
declarar a inelegibilidade do administrador condenado por oito anos. Nao é exage-
ro afirmar que, nesse aspecto, as decisoes da corte de contas surtiam efeito expres-
sivo, j que, de todas as inelegibilidades ocorridas nas elei¢bes municipais de 2012,

66% correspondiam a rejei¢ao de contas pelo érgao de controle externo.'®

Em agosto de 2016, contudo, a Corte Suprema entendeu que, em relagio aos
prefeitos que atuam como ordenadores de despesas, ¢ dizer, que além de chefiarem
a administragao publica, realizam atos especificos de gestao como assinar empe-
nhos, autorizar pagamentos, o que € raro na esfera federal e estadual, mas extrema-
mente comum no 4mbito dos municipios, nao cabe a corte de contas julgar-lhes as

104

contas, de modo que a palavra final seria do Poder Legislativo."”* Em suma, o

105 PASCOAL, Valdecir; REIS, Marlon. A ficha ndo pode cair. Associagio dos Membros dos Tri-
bunais de Contas do Brasil (ATRICON). Disponivel em: <http://www.atricon.org.br/
artigos/a-ficha-que-nao-pode-cair/>. Acesso em: 25 jan. 2017.

19% O argumento que prevaleceu, origindrio do voto (vencedor) do ministro Ricardo Lewando-
wski, assenta que a competéncia para julgamento das contas serd atribuida & Casa Legislativa
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Supremo Tribunal ignorou a diferenga existente entre o inciso I e II, do art. 71, da
Constitui¢dao Federal, em relagio ao chefe do Poder Executivo, especialmente a
atribui¢ao de julgar as contas daqueles que realizem ordenagio de gastos, bem
como tornou letra morta a parte final do art. 1°, I, “g”, da LC n. 64/90, que ¢ ine-
quivoco ao dizer que: aplica-se o disposto no art. 71, II, da Constitui¢ao Federal, a
todos os ordenadores de despesa, sem exclusio dos mandatdrios que houverem
agido nessa condigo.

Mandatdrios sao os prefeitos e o que diz o inciso II é que o tribunal de contas
“julga” as contas, o que de resto significa que o Supremo fechou os olhos para algo
que estd evidente na lei, limpando a ficha de mais de cinco mil prefeitos e ex-pre-
feitos no pais, que tiveram suas contas de gestao rejeitadas pelas cortes de contas
nos ultimos anos.

Outras varidveis sao gravissimas: questdes técnicas sobre atos concretos de
ordenagao do gestor, como o nao pagamento de fornecedores para locupletar-se dos
valores ou a ndo apresentagio de notas fiscais, por exemplo, estarao sujeitas a absol-
vi¢ao politica, que se d4 sem qualquer fundamentacao. E o contrassenso ¢ ainda
maior a0 constatar-se que se retirou a possibilidade de atuacio firme de um érgao
independente, em detrimento de uma institui¢ao que estd naturalmente submetida
a prdticas de clientelismo e chantagem politica, sob a forma de coalizio.

Com esse novo entendimento, tornou-se muito mais fécil colocar a sujeira
debaixo do tapete, mantendo qualquer ficha “limpa”, em ordem a que o mau gestor
permanega elegivel, ainda que tenha cometido desvios e malversagoes. A conse-
quéncia ¢ clara e evidente: vé-se surgir mais um reduto — dos grandes — de impuni-
dade dos agentes politicos que utilizem ilicitamente do dinheiro publico.'”

ou ao Tribunal de contas em fungio do cargo ocupado pelo administrador, e nao da natureza

das contas prestadas. (STF, RE n. 848.826/DF, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 17.08.2016).

15" COUTINHO, Doris de Miranda. Uma ideia falsa, porém clara e precisa. O Estado de S. Paulo,
Blog Fausto Macedo. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/
uma-ideia-falsa-porem-clara-e-precisa/>. Acesso em: 25 jan. 2017.
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Passada essa fase expositiva, pudemos conhecer algumas das razées pelas quais
o noticidrio se tornou um show de horrores na atualidade. Era uma parte tao ne-
cessdria quanto penosa, da qual nao poderfamos escapar. Millér Fernandes tem
razao ao dizer que o Brasil tem como futuro o seu imenso passado. Superd-lo ¢ um
dos maiores desafios dessa e das préximas geragoes e cada passo desse processo é
um Everest a ser vencido.

Todavia, agora que o paciente jd estd minimamente diagnosticado, a elabora-
¢a0 da receita torna-se mais fdcil, ou menos complexa. Serao ministrados antibié-
ticos? Anti-inflamatérios? Em qual propor¢ao? Com que frequéncia? Antes ou
depois da alimenta¢ao? Para tratar dessa doenga crénica que é a corrupgao, a ques-
tao a respeito dos métodos e momentos é extremamente importante.

Somos um pais onde a corrup¢ao, a malversacao de dinheiro publico, ¢ iden-
tificada apenas quando alcanga milhdes — ou bilhdes — de reais e porque um paren-
te, sdcio, ou delator, pretendendo beneficios futuros, decidiu colocar as cartas na
mesa, e nao por um processo eficiente e planejado de controle e auditoria interna
ou externa. Quer dizer: no Brasil, o controle se acostumou a chegar depois, e fun-
cionar basicamente como uma pd carregadeira, que sai recolhendo os destrogos e
procurando os responsdveis pela destrui¢ao do patriménio econémico do Estado.

O déficit de confianga da populagio na capacidade do Estado de prover bens
e servigos publicos de qualidade, além da descrenga quanto ao funcionamento dos
mecanismos de controle institucional, fortaleceram o impulso legislativo-compul-
sivo, através de fabrica¢ao de normas legais, a fim de conter o incéndio iminente.
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A excessiva e errdtica produ¢ao de normas punitivas resultou da concepgio, tao
simplista quanto equivocada, de que incrementar leis endurecendo o regime de
responsabilidade ¢ suficiente para que elas sejam cumpridas. Pode ser uma condi-
¢a0 necessdria para incutir nos infratores a percepgao de que haverd consequéncias
jurl’dicas para seus atos, mas certamente nao ¢ suficiente.

O assim denominado Sistema brasileiro de combate a corrupgao poe a luz essa
tendéncia a partir de um punhado de leis sancionatérias: Lei n. 8.429/92 (Lei de
Improbidade Administrativa); Decreto-lei n. 2.848/40 (Cédigo Penal); as leis que
definem os crimes de responsabilidade (Lei n. 1.079/50, para Presidente da Repu-
blica, ministros de estado e governadores e Decreto-lei n. 201/67, aplicével a prefei-
tos e vereadores); Lei Complementar n. 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), que alte-
rou a Lei Complementar n. 64/90, estabelecendo novas hipdteses de
inelegibilidade relativa; Lei n. 10.028/2000, que tratou sobre os crimes contra fi-
nangas publicas; Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao), que dispoe sobre a res-
ponsabilizagao administrativa e civil de pessoas juridicas pela pritica de atos contra
a administragdo publica, sendo a tnica, dentre as anteriores, que traz algumas
medidas preventivas, como o compliance, que gerou muito entusiasmo, porém pou-
ca implementagio até o momento.

Além disso, as denominadas 10 medidas contra a corrupgao, esbogadas pelo
Ministério Puablico Federal como projeto de lei de iniciativa popular, que recebeu
o endosso de mais de dois milhoes de cidadaos e atualmente tramita de forma con-
turbada perante a Camara dos Deputados, sob as quais tem-se depositado todas as
esperancgas em dias melhores e institui¢bes mais éticas, nao expdem um panorama
diferente do controle que chega atrasado.

O problema ¢ que oferece visoes parciais de uma situa¢ao complexa, tal como
os cegos que, no conto hindu, sao impelidos a descrever um elefante. O primeiro
cego, apalpando a trompa do animal, afirmou se tratar de algo longo e eldstico
como uma mangueira; o segundo, tocando em uma de suas orelhas, disse que era
plano e largo com uma folha de taioba; o terceiro tocou a barriga do elefante e as-
segurou ser alto e sélido como uma parede; o quarto, abracado a perna do paqui-
derme, disse que era duro e redondo como um pilar. Quatro descri¢des que, embo-
ra corretas quanto a parte que tocavam, nio conseguiram descrever o elefante
como um todo. Semelhante impasse acomete as discussdes sobre o controle da
corrupgao: visoes parciais dificilmente alcangarao solugdes integrais.'*®

196 BAUTISTA, Oscar Diego. Cémo abordar la corrupcién? Una via para su solucién a través de

la ética publica. Revista Direito UFMS. Campo Grande-MS, v. 2, n. 1, p. 25-38, 2016.
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A despeito de reticéncias pontuais que guardo em relagao a algumas dessas
medidas, s6 o tempo ird mostrar se serdo eficazes ou no, ou se se arvorar-se-io em
abusos. O fato é que elas passam 2 sociedade a nogao (equivocada) de que o com-
bate & corrupgao e aos desvios éticos depende exclusivamente do incremento de
penas, do niimero crescente de crimes hediondos e do poder sancionatério dos 6r-
gaos de persecugdo. Nao hd como negar que tudo isso seja realmente importante
do ponto de vista dissuasério. Entretanto, esse enfoque limitado provavelmente
decepcionard aqueles que acreditam na promessa de que a corrupgao termina onde
comega a punigao.

Nao ¢ assim. A superveniéncia de penas mais altas nio é capaz, por si s6, de
ajustar os ponteiros éticos da sociedade. A repressao civel, criminal e administrati-
va nio transforma a sociedade do jeitinho, o capitalismo do compadrio e o patri-
monialismo, incrustrados em nossa sociedade desde hd séculos, de modo que se
deve dar igual atengdo a outras formas de abordagem do controle.

Alids, alguns especialistas afirmam que essa énfase desproporcional nas penas,
em detrimento do foco na prevengio e nos estimulos a integridade, tem feito redu-
zir a eficdcia dos esforgos anticorrupgao. Para mais, a tendéncia a alta regulamen-
tagao legal, que costuma preencher vicuos deixados por grandes escindalos de
corrupgio, pode ser contraproducente.'”’

E preciso, portanto, erguer a cabeca das escaramugas cotidianas e olhar o
problema através de outra lente, que nos permita enxergar mais longe, e com maior
precisdo. Ser capaz de visualizar a distAncia esses problemas nos d4 mais formas de
evitar que ele chegue até nés. E dizer: devemos refletir também — e principalmen-
te — sobre o perfodo pré-lesao; pré-corrupgao, sobre a vocagao preventiva do con-
trole, baseada na constru¢io de uma cultura de integridade.

Parece estar fugindo 2 memdria brasileira a licio que nos é transmitida pelos
pais ainda cedo: prevenir é melhor do que remediar. Ou devemos esperar que seja
consumado o superfaturamento; o conluio; a propina; o desvio; a fraude; para
depois atuar e correr atrds do prejuizo? Nao seria melhor que, ao invés de perma-
necer perseguindo a corrupgao, colocdssemos uma pedra enorme chamada contro-
le em seu sapato para que ela nao consiga ir tao longe, nem tao rdpido? A questao
principal ¢ definir as estratégias mais adequadas para antecipar a jogada desse ad-
versario tao insistente.

17 KAUFMANN, Daniel. Myths and realities of governance and corruption. Natural Resource
Governance Institute, p. 88.
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Ocorre que no debate, quase sempre pobre, sobre a corrupgao e o desperdicio
de recursos publicos no Brasil, o culto a repressao deixa diversas questoes essenciais
fora da agenda de debates, entre as quais: O Brasil possui uma estrutura permanen-
te de prevengio com a finalidade de evitar desvios e desperdicios de dinheiro pu-
blico? Deverfamos estar entregues a vontade de criminosos confessos e dependendo
de golpes de sorte para desvendar episédios de fraude e mé-gestao publica, ou seu
enfrentamento se faz diariamente, através da construgdo de valores republicanos e
de uma governanga baseada na ética? Como fomentar a integridade? Que valor nés
damos aos cidadios que se levantam contra 2005, a corrupgio e ajudam a inibi-la?
O nosso controle formalistico, restrito a andlise de conformidade das condutas a
lei, é capaz de fomentar gestoes éticas e politicas eficientes, eficazes e econdmicas?
H4 alguma preocupagao com a estruturagao e funcionamento dos controles inter-
nos nos poderes de todas as esferas de governo? Os Tribunais de Contas jé conso-
lidaram diretrizes que reforcem a atuagio preventiva e concomitante de fiscaliza-
¢ao da coisa publica?

H4 um ponto comum nessas provocagdes: a percepcao de que o cardter re-
pressivo que espelha o nosso sistema de combate a corrupgao ¢ uma arma que esta-
rd sempre muitos passos atrds da atitude mais efetiva para resguardar as finangas
publicas: a prevengao.

Um esclarecimento: nao pretendo menosprezar os argumentos bastante vli-
dos no sentido de que a punigao, afinal, também representa uma forma mediata de
prevengao, jd que, dissuadindo o agente corrupto, evita que o mesmo reitere as
condutas ilicitas que vinha praticando, seja pela implica¢io da restrigao a sua liber-
dade, daf impedindo fisicamente a reincidéncia do ato corrupto, seja porque surtiu
efeitos pedagdgicos fortes o suficiente para conscientizd-lo, e tornd-lo exemplo para
os demais, de que o crime nao compensa. O meu ponto ¢ que esta perspectiva,
ainda que verdadeira, ¢ limitada.

No mais das vezes, a abordagem sobre as agdes de combate a corrupgao, ine-
fetividade e desperdicio omitem — intencionalmente, talvez — que travar essa luta
exige esfor¢os operacionais e financeiros, os quais poderiam ser utilizados em dreas
sociais de maior prioridade, como seguranca, satide e educagio, segmentos nos
quais o Brasil nao apresenta seno pioras significativas nos tltimos anos. Pouco se
fala acerca da relagao custo-beneficio do controle. Se levarmos em conta essas varid-
veis, ¢ indiscutivel que o controle preventivo ¢ mais recomenddvel.

Uma vez perpetrado o dano, tentar amenizar os seus efeitos ou recompor o
patrimoénio subtraido, na maioria das hipéteses se mostra contraproducente. Mes-
mo no 4mbito da Opera¢io Lava-Jato, onde se estima uma recuperagao de ativos
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dentre as maiores que 0 mundo j4 viu em casos de corrupgio, em torno de R$ 10
bilhoes'®® (incluindo nesta conta a recomposi¢io por meio de acordos de leniéncia
com empresas envolvidas), certamente nao se chegou, nem se chegard ao resgate
total daquilo que fora retirado ilegalmente dos cofres publicos. As experiéncias
pretéritas mostram que a recuperagao de valores dificilmente é favordvel. Por exem-
plo, as decisdes dos Tribunais de Contas sao testemunhas eloquentes desse hist4-
rico negativo, jd que apresentam um {ndice de recomposi¢ao baix{ssimo, entre 1 e
14%, dentre as cortes estaduais, referente as multas e débitos aplicados em seus
acérdaos condenatdrios. Nao obstante o caso das cortes de contas detenha proble-
mas especificos sobre os quais j4 falamos anteriormente, o fato é que os instru-
mentos de recuperagao ordindrios, por terem de correr atrds daquilo que nao estd
mais 14 — o dinheiro publico desviado — sdo invariavelmente lentos e custosos,
tornando necessdrio o dispéndio crescente de recursos operacionais e financeiros
a medida em que a corrup¢ao aumenta, gastando para recuperar o prejuizo. No
final das contas, se tudo correr bem e o dinheiro subtraido, desviado ou desperdi-
cado retornar aos cofres publicos, ainda é possivel que a conta desse procedimento
fique zerada em comparag¢ao com os recursos que foram utilizados no processo de
recomposigao.

Esse nio ¢ o tinico problema. Embora o prejuizo numérico verificado na prd-
tica desses ilicitos seja mais perceptivel, o custo econémico nio é o dnico, ¢ nem o
mais importante aspecto a ser analisado nesses casos, porque ainda que a responsa-
biliza¢ao administrativa, civel ou penal seja consumada, possibilitando o retorno
do dinheiro desviado, permanece sem reparo o dano provocado pela perda de
oportunidade.'”” Considerando que os recursos piblicos sao destinados a execugio
de politicas e servigos publicos tteis e necessdrios ao desenvolvimento da sociedade,
o desvio na rota do dinheiro alocado para estas finalidades retira-lhe a oportunida-
de de usufruir do hospital puablico, da creche, da estrutura rodovidria. O tempo
perdido, nio se recupera, nio volta atrds. Uma eventual recomposi¢io posterior
desse patriménio surrupiado nao serd capaz de reestabelecer o beneficio social que
deixou de ser proporcionado.

Deste modo, o cardter preventivo do controle nao é s6 mais eficaz na manu-
ten¢ao dos recursos, mas também confere efetividade ao beneficio social que se
pretende alcangar com esse dinheiro.

198 SCHMITT, Gustavo; CARVALHO, Cleide. Trés anos de Lava-Jato. O Globo. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/brasil/tres-anos-de-lava-jato-21043383 >. Acesso em: 12 mar. 2017.
199 TCU. Referencial de combate i fraude e i corrup¢do. Aplicdvel a 6rgaos e entidades da Adminis-

tragao Publica, 2016, p. 10.
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Para que entremos de vez nesse ambiente preventivo, devemos compreender a
corrupgao e os desvios éticos através de suas causas — jd4 que a maioria das proposi-
¢oes de combate procura mitigar os seus sintomas — e a partir dai, trabalhar para
que sejam bloqueadas essas vias causais na medida do possivel. Temos de lembrar
também que a corrup¢io nio tem origem necessariamente em falhas educacionais
ou morais de individuos ou burocratas (embora sejam aspectos relevantissimos),
mas possul raizes institucionais e este debate também deve ser travado. Para tanto,
¢ importante partir de uma premissa bastante verossimil: corrupgao é produto de
uma governanga frdgil e ineficiente."?

N3o por acaso a via metodoldgica para aferi¢io de alguns indicadores de cor-
rup¢ao utiliza como critério a governabilidade e as capacidades institucionais do
pais, as quais, embora nio fornecam diretamente uma medida exata do nivel de
corrupgio em determinado pafs, permitem conhecer os espacgos de discricionarie-
dade e fragilidade governamental, que criam os incentivos oportunos para o come-
timento de desvios publicos."!

Essa premissa nao ¢ de modo algum despida de suporte empirico. Basta exa-
minarmos os resultados da aloca¢io de recursos no 4mbito social (educagio e sat-
de), o que revela claramente a existéncia de uma gestao inepta, isto é, governanga
fragilizada na aplicagao do patrimoénio do Estado, produto da corrupgio e da irre-
alidade dos gastos que estio relacionados a tais politicas. E possivel ainda refletir
sobre como a governanga pode determinar o sucesso (ou fracasso) das estratégias
anticorrup¢ao. Podemos ver como isso funciona se analisarmos, por exemplo, o
processo de descentralizagao administrativa, que geralmente é visto como um bom
modo de aproximar o controle social das autoridades publicas que, entretanto, em
sociedades marcadas por uma governanca frdgil, como constatado nas Filipinas
pelo Banco Mundial, nos anos 1990,"* podem multiplicar, ao invés de limitar, as
oportunidades para a corrup¢ao, ao criar novos centros de poder com autoridade
sobre a aloca¢ao de recursos publicos. De igual modo, os grupos de vigilancia cida-
da (watchdog agencies, na lingua de origem), somente tiveram éxito em paises cujo

"% Banco Mundial. Governance: the Worlds Bank experience, 2007, p. 67.

" Como o “Indice Agregado e Individual de Governanga”, aferido pelo Banco Mundial no progra-
ma “Governance Matters” e o “Indice de Integridade Global”. Ademais, indicadores regionais
como o “Indice Nacional de Corrupgio e Bom Governo”, utilizado no México, mede a corrupgio
através da percep¢io dos cidadaos sobre 35 servicos publicos oferecidos pelos trés niveis de
governo.

"2 TAPALES, Proserpina. An evaluation of anti-corruption programs in Philippines. World Bank,
Operations Evaluation Department, Washington, DC, 2001.
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nivel de governanga ¢ consideravelmente bom, como Austrdlia, Chile e Hong

Kong, nao tendo o mesmo sucesso em cendrios adversos, a exemplo da Nigéria.'"

Alina Mungiu-Pippidi reforga este argumento, ao apresentar evidéncias con-
cretas de que a existéncia de leis de acesso a informagao somente apresenta efeitos
positivos, em termos de controle da corrupgao, se a sua implementagao ocorre em

sociedades com maior nivel de abertura social (boa governanga).'"

Quando a corrupgao atinge certo patamar em que é incentivada pela ineficién-
cia do préprio sistema, o suborno e a propina tornam-se coisas banais e a a¢ao do
governo fica submetida a todo tipo de interesses privados. Surgem entao eufemis-
mos grotescos para rotular prdticas corruptas que passam a integrar a rotina admi-
nistrativa, como o “custo politico” de 3% no ambito federal, 5 a 10% nos estados e
10 a 30% nos municipios, referente as propinas pagas para firmar contratos com o
governo, no Brasil, constante do depoimento de um dos delatores da Operagao
Lava-Jato.'®

A cldssica definigao normativa e individualista da corrupgao, defendida nas
escolas de direito, leva em conta uma conduta que desvia das obriga¢oes formais
publicas, com o fim de obter ganhos privados, ou seja, uma exce¢io a regra de in-
tegridade. O que essa abordagem ignora, no entanto, ¢ que em determinados con-
textos, os desvios nao constituem exce¢do, sendo a regra do sistema, operando
como um verdadeiro modelo de alocagao particularista, ligado ao favoritismo, ao
clientelismo e & impunidade. Neste caso, evoluir para um contexto de integridade
nao ¢ algo que conseguiremos apenas reprimindo pontualmente delitos ou buscan-
do o ressarcimento das perdas.

Em um ambiente como este, as medidas convencionais de controle tornam-se
insuficientes, pois é improvédvel que as estratégias anticorrup¢ao tenham sucesso a
nio ser que compreendam o contexto institucional. O que pretendo dizer é: na
medida em que a corrupgao ¢ sintoma de uma falha sistémica de governanga,

"5 SHAH, Anwar. Tailoring the fight against corruption to country circumstances. In: World

Bank, Performance accountability and combating corruption. Edited by Anwar Shah. Washing-

ton D.C, 2007, p. 233-254: “Somente focando na governanca ¢ provdvel que a luta contra a

corrupgao seja exitosa a longo prazo” (tradug¢io nossa).

114 MUNGIU-PIPPIDI, Alina. 7be quest for good governance. How societies develop control of
Corruption. Cambridge University Press, 2015.

115 AFFONSQ, Julia; BRANDT, Ricardo; MACEDO, Fausto; COUTINHO, Mateus. Delator-
-bomba da Lava Jato diz que propinas nas elei¢oes vém desde 1946. Estado de S.Paulo. Politica.
Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/delator-bomba-da-lava-
-jato-diz-que-propinas-nas-eleicoes-vem-desde-1946/>. Acesso em: 10 fev. 2017.
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quanto maior for a sua incidéncia [da corrupgao], menos a estratégia anticorrupgao
deve incluir tdticas que mirem estritamente punir comportamentos corruptos iso-
lados, e mais deve focar nas grandes caracteristicas que s3o subjacentes ao ambien-
te governamental, como o fortalecimento da cultura de integridade, do estado de
direito, e dos mecanismos de transparéncia, participagao e prestagao de contas
(accountability). E uma questdo de governanga, atinente, por um lado, a configu-
ragao das regras do jogo sobre como os recursos sao distribuidos e, por outro, a
capacidade da sociedade de impor restri¢oes (bloqueios) ao uso da autoridade pu-
blica com o fim de gerar rendas privadas, em detrimento do bem-comum.

Buscarei desenvolver melhor essa premissa em favor da prevengao partindo
das perspectivas racionalistas do comportamento desonesto, que tomam a corrup-
¢ao como resultado de um processo cognitivo complexo e nao intuitivo, baseado
em riscos e incentivos.

Comego pela teoria do criminologista norte-americano Donald Ray Cressey,
denominada “sridngulo das fraudes” ' Segundo essa teoria, para a ocorréncia da
fraude, deve haver a confluéncia de trés fatores distintos: primeiro, a pressio, pre-
sente nos incentivos que o agente tem para levar a cabo o ato desonesto, a exemplo
do montante elevado que poderd receber como resultado de sua prética; segundo,
a oportunidade, que diz respeito a fraqueza do sistema de governanga e de controle,
diminuindo os riscos para o agente e tornando a fraude possivel e, finalmente, a

7 referente ao processo interno (na mente corrupta) de construir

racionalizacdo,
uma explicagao moral razodvel que procure justificar o ato ilegal como algo aceitd-

vel ou justo.

A ideia de racionalizagio faz referéncia aquilo que os tedricos costumam cha-
mar de efeito ladeira escorregadia (slippery slope) ou bola de neve. Com maior ex-
pressao nos Estados Unidos, tal locugao designa a conduta daquele que pratica uma
infragao de menor relevincia e, por idealizar falsas justificativas morais, pensa que
estd agindo dentro da normalidade. Com isso, passa a sempre procurar motivagoes
para condutas cada vez mais graves, sem, contudo, deixar de elaborar uma autoima-
gem positiva que incuta nele mesmo a percep¢ao de que aquilo que faz é justificdvel.

"6 CRESSEY, Donald R. Other people’s money: a study in the social psychology of embezzlement.
Montclair, NJ: Patterson Smith series in criminology, law enforcement & social problems, 1973,
p. 1-191.

"7 MALEM SENA, Jorge F. Globalizacién, comercio internacional y corrupcion. Gedisa, 2000:
“(...) la corrupcién como arma mercantil se convierte de ese modo en una cuestion de toma de
decisidn racional que es adoptada, planeada y ejecutada por empresarios con la complicidad de
los funcionarios publicos”.

90



O olhar através de outra lente ~ «-

A corrupgao, portanto, nao ¢ algo que acontece na sociedade como um desas-
tre natural, de modo fortuito, mas como uma atuac¢io racional de individuos e
grupos que abusam da coisa piblica em um dado ambiente de oportunidades, re-
cursos e pressoes.

Esse balanceamento consciente entre incentivos e riscos é comum nos estudos
sobre a corrupg¢ao. Robert Klitgaard"® o caracteriza como uma espécie de “equagio
bdsica da corrupg¢ao”, determinada principalmente pelo alto nivel de discricionarie-
dade existente em torno das competéncias centralizadas de um funciondrio publi-
co. Na prdtica, essa matemdtica que conduz a fraude ¢ aplicada desde hd muito. Os
andes do orcamento, os mensaleiros, os dirigentes politicos, lobistas, operadores
financeiros e empresdrios da Operacao Lava-Jato certamente fizeram esse cdlculo e
tomaram a sua decisao.

A meu ver, merece uma atengao especial nesse desenho triangular o segundo
angulo: da oportunidade. O agente que possui diante de si uma governanga mani-
festamente frdgil, uma cultura debilitada, e um sistema de controle ineficiente na
missao de inibi-lo, v& um caminho limpo para corromper e ser corrompido. Quan-
to maior for a percep¢ao de que a corrupgao é oportuna, politica ou economica-
mente, tanto maior serd a probabilidade de ela ocorrer. E um caminho sem volta:
quando as oportunidades econdmicas superam as politicas, os agentes inclinam-se
a utilizar da riqueza para adquirir e corromper o poder; se, por outro lado, as opor-
tunidades politicas excedem as econ6émicas, os agentes tendem a servir-se do poder
para o enriquecimento pessoal.""” A questao central é como inverter essa estrutura
maligna.

A experiéncia dolorosa que, espero, tenhamos acumulado ao longo dos dltimos
anos demonstra que nio existe solugao tnica ou desgarrada da governanga capaz
de solucionar esse problema por conta prépria. O combate aos desvios éticos na
administra¢ao nio opera no estilo um-modelo-serve-para-todos (one-size-fits-all),
mas se faz no dia-a-dia, em vdrias frentes e por todos os membros da sociedade.'*’
Uma gestao ética, aberta, dialética e eficiente da coisa publica, que consiga desem-
penhar as suas fung¢oes conforme um programa transparente e objetivo previamen-
te estabelecido, somada a um controle efetivo, nio deixa vdcuos nos quais a corrup-

¢ao e o desperdicio possam proliferar.

"% KLITGAARD, Robert. Controlling corruption. Berkeley: University of California Press, 1998.

19 HUNTINGTON, Samuel P. Political order in changing societies. New Haven: Yale University
Press, 1968, p. 59-71.

120 TCU. Referencial de combate i fraude e i corrup¢do. Aplicdvel a érgaos e entidades da Adminis-
tragao Publica. TCU, 2016, p. 10.
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Chegamos, portanto, a uma conclusao preliminar: o sucesso das politicas pre-
ventivas depende da boa governanga.'”! A sua falha, por outro lado, dificulta que
as pessoas desfavorecidas obtenham servigos publicos de qualidade, bem como via-
biliza aos agentes envolvidos aproveitarem da debilidade institucional para operar
com impunidade.

Tal conclusio ¢ compartilhada pelo Banco Mundial, conforme o Relatério
Mundial de Desenvolvimento para o ano de 2017. Nele, o organismo internacional
reforca que as abordagens tradicionais de controle da corrupgao, a partir da criagao
de 6rgaos de combate aos delitos e promulgacio de leis com san¢des mais duras,
apresentam resultados insatisfatérios em paises nos quais os niveis de governanca e
os arranjos politicos sao deficitdrios. '**

E claro que um mundo cabe na defini¢ao aberta de “governan¢a”, mas o esco-
po deste trabalho precisa ser objetivo e certamente nio pretendo deixar um vécuo
na cabega do leitor ao usar termos tao abrangentes, sem ao menos tentar sistemati-
za-los. E importante compreender esse conceito, pois ele servird como base para
todos os capitulos que se seguirao.

De forma simples, portanto, pode-se entender por governanga as normas, ins-
titui¢des e processos pelos quais interagem os cidadaos, os representantes politicos
e a administragao publica, a fim de implementar e executar as politicas governa-
mentais, visando relacionar os objetivos politicos, incluindo o processo pelo qual os
governantes sao escolhidos e monitorados. Em suma: é a capacidade do governo de
implementar e formular politicas sélidas, que levem em consideragao as necessida-
des e vontades da sociedade, apresentando os resultados obtidos para que sejam
controlados por ela.

Essas normas, institui¢des e processos buscam sustentagio em quatro princi-
pios bdsicos: a) relagoes éticas (integridade) em todas as suas dimensdes; b) trans-
paréncia; c) participagdo (orientagiao pelo consenso e procedimentos de engaja-
mento civil) e; d) prestagao responsédvel de contas (accountability).'*

Salvaguardar esses principios é uma tarefa permanente, que exige comprome-
timento didrio de todos os envolvidos. A propésito, nao serd a boa vontade dos

12 Banco Mundial. Relatério de Desenvolvimento Mundial. 2017, p. 1.

122 Também nesse sentido: “boa governanga é um forte antidoto para a corrupgio e fraude” (DYE,
Kenneth M. Corruption and fraud detection by Supreme Audit Institutions. In: SHAH,
Anwar. Performance accountability and combating corruption. The World Bank, 2007, p. 305).

125 TFAC Public Sector Committee. Governance in the public sector: a governing body perspective,
2001; United Nations Economic and Social Commission for Asia and the Pacific (UNES-
CAP): What is Good Governance?, 2010.
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agentes politicos que ird determinar a realizagao ou nio dessa governanga, tendo
em vista o amplo reconhecimento da existéncia do direito fundamental i boa admi-
nistragdo, quer dizer, a gestdo eficiente, eficaz, efetiva, econémica, proporcional,
transparente, moral e participativa da coisa puiblica (boa governanga), onde vigore
plenamente e a todo vapor a no¢ao de responsividade (tornando convergentes os
servigos publicos as preferéncias da sociedade) e responsabilidade (através da eficién-
cia e equidade na provisao de servigos). Como qualquer outro direito fundamental,
explicito ou implicito na Constitui¢ao Federal, a boa administragao abrange outros
direitos, como aqueles que protegem e inibem a apropriagao privada do patriménio

econdmico do Estado.**

Enquanto o governo nao for capaz de transmitir que preza pelos interesses da
sociedade, desde o ponto inicial até o fim do ciclo de gestao da coisa publica, nao
haverd norma, institui¢ao, tampouco sangao, suficiente para transformar a percep-
¢ao negativa sobre os niveis de corrup¢ao brasileiros.

H4, no entanto, uma série de obstdculos que o Brasil precisa vencer antes de
conseguir preencher todos os adjetivos que foram utilizados para qualificar a boa
governanga, e que servem igualmente ao controle. Dois desafios sobressaem: pri-
meiro, superar o estigma que pesa sobre a administra¢ao publica, de sé aparecer
quando nio funciona, ou quando funciona deficientemente, dando chances a dila-
pidagdo. Se o dnibus escolar transita regularmente, ninguém ird se lembrar que hd
uma estrutura administrativa funcionando para que isso aconte¢a. Mas a reagao
certamente ¢ distinta se 0 mesmo 6nibus estiver parado, ou superlotado. E preciso
valorizar a boa gestao, a governanga adequada, que cumpre os seus objetivos, sepa-
rando o joio do trigo. Segundo, ultrapassar a nogao anacroénica de que o controle ¢
um instrumento de puni¢ao daquele que simplesmente nao adaptou o seu compor-
tamento 4 norma preestabelecida. Légico que essa fase de adequagao formal deve
ser incluida na atividade de controle, como j4 dissemos, mas o seu aspecto principal
¢ outro, o educativo, imunolégico, que avalia as politicas publicas numa perspecti-
va de resultados e riscos, corrigindo a tempo e a contento os eventuais desvios na
administra¢ao do dinheiro publico.

Uma vez superados esses desafios atdvicos, a boa governanga e o controle pre-
ventivo se interligam para fechar as linhas de um ciclo virtuoso que busca o cons-
tante melhoramento na utilizagao do patriménio do Estado, fechando cerco aos
espagos [oportunidades] onde ¢ possivel que se cometam atos desonestos.

124 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e direito fundamental & boa administra-
¢do, 2009, p. 36.
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O que pretendo expor deste ponto em diante é precisamente o conjunto de
medidas que, sem carregar o contetido negativo (reprovativo) de combate e repres-
s30, préprio do controle tardio, enfoca no fortalecimento e desenvolvimento da
prevengao. Numa ética diferente, ao invés de medidas de combate, serao medidas a
favor do controle. Esta é a 16gica que orientard os préximos capitulos.

Antes, contudo, de apresentar esse rol de estratégias preventivas, convém res-
saltar alguns outros pressupostos te6ricos.

Primeiro, a corrupgao no setor publico, como sintoma de fragilidade no siste-
ma de governanga que instiga condutas oportunistas, é determinada por uma série
de fatores conjunturais, como a ética e a integridade na administragao, a relagao de
responsabilidade dos governantes com os governados, os procedimentos de partici-
pacdo da sociedade civil e o nivel de transparéncia dos negdcios publicos. A exis-
téncia e reiteragao de desvios na organizagdo revelam que tais fatores nao estao
funcionando adequadamente, de modo que qualquer esforgo direcionado ao con-
trole da corrup¢ao que nao considere essas condigdes, muito provavelmente serd
falho e improdutivo. Neles, portanto, iremos nos concentrar.

Segundo, as medidas se basearao nos aspectos: ética, integridade, transparén-
cia, participago e accountability, como elementos que dao esséncia a nogao de go-
verno aberto. Assim, serd empreendida uma andlise especifica de como estas condi-
¢oes influenciarao no desenvolvimento do controle preventivo.

Ciente de que nao hd respostas bvias, tampouco receitas milagrosas para os
problemas que foram anteriormente apontados, e de que transformagdes institucio-
nais tém a dimensio incontorndvel da reforma de um navio em meio 2 viagem,
buscarei contribuir, o minimo que seja, para a formulagao de estratégias adequadas
ao desenvolvimento de um programa sério de controle preventivo no Brasil. Para
tanto, apresentarei mecanismos, instrumentos, proposigoes e ideias que potenciali-
zem esses fatores, nao s6 combatendo a corrup¢ao, mas fomentando as priticas e
condutas que desativem os elementos institucionais e culturais nos quais ela opera.

De partida, buscando facilitar a compreensao e o modo de implementagao das
propostas que serdo descritas, decidi estabelecer um corte metodoldgico das medi-
das em dois grupos gerais. O primeiro diz respeito ao campo da ética e da integri-
dade, abordando aspectos gerais sobre o comportamento dos agentes publicos e
privados, de modo a promover ideias que revertam a vulgaridade moral que d4 tom
a nossa época, a partir da constru¢ao de um ambiente de decéncia publica. Con-

l 125
5

vém lembrar que, segundo as teorias da cognigao social,'” a conduta moral dos

125> MOSCOVICI, S. Why a Theory of social representation? In: DEAUX, K; PHILOGENE, G.
(Ed.). Representations of the social. Oxford: Blackwell, 2001.
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individuos é produto mediato da influéncia social, ou seja, do nimero de outras
pessoas engajadas em agdes similares. A prevalecer uma cultura que nao valoriza a
honestidade, sao grandes as chances de perpetua¢io de um ciclo vicioso que ali-
menta a corrupgao. O segundo grupo tem aspecto estrutural, elencando medidas
concretas e especificas de controle preventivo institucional, orientadas pelos vetores
da transparéncia, participagao e accountability, enquanto alicerces da nog¢ao atual
de governo aberto.

Verifica-se que a maioria dos paises desenvolvidos, e que ocupam boas posi-
¢oes nos indices de percepgao de corrupgio e governanga, ou seja, que s20 menos
corruptos, desenvolveram estratégias sustentdveis de prevenc¢ao aliceradas justa-
mente no estimulo a ética, politicas de integridade, abertura civica e prestagao de
contas.

De que forma esses elementos poderiam influir na efetividade da prevengao?
Tentarei responder de forma ldgica e sequencial: por meio de um ambiente ético e
integro, reduz-se a disposi¢ao para desvios de conduta ou desonestidades funcio-
nais, restabelecendo a confianca da sociedade e aumentando o nivel de censura
interna e externa as irregularidades, o que tende a desenvolver uma cultura ativa de
dendncia (whistleblower) e de conformidade (compliance) as leis do Estado de Di-
reito. Além disso, através de medidas que incrementem a participago e a transpa-
réncia, limita-se o risco de que as vulnerabilidades do sistema sejam exploradas
como oportunidades por agentes mal-intencionados, na medida em que os atos da
gestdo publica passem a ser mais observados, monitorados e influenciados pelo
interesse coletivo.

Para nio correr o risco de colocar-se na estrada das expectativas destinadas a
desilusao, tampouco fazer parecer que as medidas descritas nao passam de apelos
intuitivos ou recursos retéricos indteis, tentarei a0 mdximo conferir uma funda-
mentagao crivel as escolhas, levando sempre em consideragao as circunstincias bra-
sileiras (espago, tempo, cultura e causalidades especificas), haja vista a necessidade
de dar o passo conforme o tamanho das pernas.

Finalizando esse capitulo introdutdrio, registro a confianga e a esperanga de
que, se adotarmos o caminho do controle, o futuro nos reservard dias melhores.
Devemos todos confiar no controle, pois se ele nio servisse para melhorar a condi-
¢ao da sociedade, seria pura expressao de um poder vazio. Nao interessaria a mim,
nem a ninguém. O que deve nos mover a vida de fiscalizagao publica, nao obstan-
te as desilusdes, os cansagos cotidianos, é a certeza de que o controle ndo ¢ apenas
uma agio de dominio futil, mas serve também a justiga, para combater a prepotén-
cia do impune e a mortificar o impeto da corrupgao.
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ETICA, HONESTIDADE E INTEGRIDADE

Ainda que, desde a exposigao de motivos da Declara¢ao dos Direitos do Ho-
mem ¢ do Cidadio, de 1789, j4 havia o reconhecimento de que “a ignorancia, o
esquecimento e o desprezo aos direitos do homem so as dnicas causas dos males
publicos e da corrupgao dos governos”, ao longo das dltimas décadas, tem-se toma-
do consciéncia de que a corrup¢ao, além de lesionar bens juridicos fundamentais,
desgasta gravemente a ética publica, produzindo a erosao do sistema social e do
Estado Democrdtico de Direito.

Essas referéncias nos levam a destacar a relevincia dos valores e da integridade
na construg¢ao de uma sociedade digna de ser vivida; em definitivo, nos leva a explo-
rar o problema existente na intrincada rela¢io entre ética e corrup¢io. Nao hd como
deixar de ressaltar o embate atual para elevar o patamar da decéncia publica no
Brasil, diante da impressionante quantidade de casos e operacdes que cotidianamen-
te descortinam uma séria intoxicagao do Estado pelo vicio da vantagem indevida.

Desde a década de 1950-1960, a ética tornou-se um tema central no estudo da
governanga. Essa preocupacio com a integridade publica surgiu justamente em
decorréncia dos efeitos perversos que resultam de sua falta. E irdnico, embora ver-
dadeiro, que a importincia da ética s6 seja percebida quando verificado o mal que
a sua auséncia acarreta no uso dos recursos publicos. O seu mérito é contrafactual,
assim como costumamos dizer sobre os entes queridos, cujo valor sé é dado apés a
perda. Se cogitamos uma sociedade sem valores éticos, entao devemos entender de
maneira clara, sem qualquer tipo de preconceito, o que nos espera: podemos retor-
nar ao estado selvagem.
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O Brasil ¢ testemunha dessa tendéncia. Por aqui, os programas de integridade
s6 ganharam destaque recentemente, sobretudo em decorréncia do desvelamento
crescente de episédios que expuseram a pobreza moral com que atuam os agentes
publicos no desempenho de suas fungoes, e de como interagem com o setor priva-
do. A lei anticorrupgdo (Lei n. 12.846/2013), estabelecendo alguns instrumentos
de promogao da ética nas empresas, ¢ um exemplo dessa nova preocupagio.

Nao obstante isso, qualquer medida que vise fortalecer a governanga, a insti-
tucionalidade, ou que objetive endurecer punigbes contra a corrupgao, serd insufi-
ciente se nao levar em consideragdo, primeiro, que os individuos guiam as suas
condutas por valores construidos ao longo do tempo. Dai a essencialidade de defi-
nir uma politica dirigida ao revigoramento desses valores, como um componente
fundamental para a prevengao de fraudes e a plena realizagao do direito a boa ad-
ministragao.

Se vivemos ou niao em um Estado de Direito consolidado nao ¢ algo que de-
penda exclusivamente da configuracao institucional do sistema (se dispoe de leis
rigorosas; regulamentagao exaustiva de condutas; mecanismos de defesa, monito-
ramento e puni¢io), mas também, e principalmente, da riqueza de cardter que
possuem os agentes publicos e os cidadaos. A virtude compartilhada entre gover-
nantes e governados ¢ determinante no crescimento ético da nagao. Nao chega a ser
surpreendente, portanto, a existéncia de estudos a demonstrar que medidas que
incrementem a integridade conduzem a diminuig¢ao da corrupgao e, paralelamente,
a0 desenvolvimento econdmico.'?®

Langar-nos-emos aqui ao desafio de encontrar modos de cultivar essa virtude
civica, demonstrando a existéncia e possivel aplica¢ao prdtica de um conjunto de
agoes, politicas e mecanismos, nos marcos da ética publica, para servir como dique
ao mar da corrupgio, frente aos numerosos setores que hoje estdo contaminados
por este mal. Devemos, para tanto, fugir de atalhos que nao nos levario a lugar
algum. Ao invés disso, ¢ melhor que fagamos uma autocritica, reconhecendo que
perdemos a rota, para entio voltarmos ao caminho certo, ainda que seja mais longo
e penoso.

Em geral, na linha do que foi dito no capitulo anterior, a experiéncia brasilei-
ra demonstra uma insisténcia em combater esse fendmeno pelos seus sintomas ex-
ternos, partindo de uma visao monocular de produgao legislativa, regulamentagao
e puni¢do. Assim, pouca — ou quase nenhuma — atengdo d4-se a parte interna, das

126 MOILANEN, Timo; SALMINEN, Ari. Comparative study on the public service ethics of the
EU member states. Helsinki, Ministry of Finance. Research and Studies, 2007, p. 53.
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percepcoes, convicgdes e valores. E preciso sedimentar a ideia de que a nio aceita-
¢ao de propina deve ser por convicgao, e nao por coer¢ao. Que a consciéncia social
dependa unicamente do medo da punicao, deve-se presumir que os agentes sancio-
nadores sdo incorruptiveis, e sabemos que nao sao. Quando se revigoram os valores
de honestidade e decéncia, estes fortalecem, motivam e dao integridade 4 conduta
do individuo.

Essa visao ganha contornos ainda mais relevantes quando se verifica que a
prépria defini¢ao de corrupgio, atualmente, inclui condutas que, embora nao se-
jam ilicitas no estrito sentido de violarem uma regra preestabelecida, sao imorais ou
desvirtuadas, a exemplo da elabora¢ao de normas favordveis a determinados setores
industriais, em troca de facilidades futuras. Nesses casos, a busca pelo interesse
privado em detrimento do coletivo se d4 nos marcos da lei.

O primeiro passo a ser dado por qualquer sociedade imersa na corrupgao ¢
querer deixar de sé-lo. Torna-se necessdrio entao materializar esse interesse e disse-
mind-lo até atingir o amadurecimento de uma cultura de integridade no Brasil, tao
acostumado a desvios e dilapidagdes. Veja: um agricultor que, ao ter a sua safra
destruida pela agdo de parasitas, replanta o danificado e se limita a comprar o ve-
neno, nao age de modo eficaz, j4 que é provdvel que a praga se adapte e resista aos
efeitos do agrotéxico. Entender o comportamento desses parasitas e, entdo, adotar
as medidas que impecam o seu desenvolvimento pode apresentar resultados melho-
res. O mesmo vale para a corrup¢ao: como modelo baseado na obtengao de privi-
légios pessoais em detrimento do bem publico, antes de replantar, é melhor anali-
sarmos as causas ¢ desenvolver bloqueios que inibam comportamentos corruptos.

Devemos dirigir atengao, portanto, a institucionalizacao de uma estrutura ética,
que combine medidas e estratégias dirigidas a prevencao de condutas irregulares no
setor publico, privado e social, modelando comportamentos que valorizem o respeito
a lei e A coisa publica, j& que nenhum cidadao consegue viver em uma comunidade
corrompida. Trata-se de reverter o circulo vicioso da conformidade social com préti-
cas desonestas, incutindo na percep¢ao publica o gosto pela honestidade.

O principal desafio 4 construgdo dessa infraestrutura ética é que, nas atuais
sociedades de distanciamento, usando a férmula de Michael Wazer, os individuos
confiam cada vez menos na integridade de seus governantes, bem como uns nos
outros. H4 uma impressdo antropolégica utilitdria generalizada segundo a qual
todos os seres humanos sio movidos pelo interesse préprio, buscando constante-
mente a maximizacio de beneficios.

Especialmente, em relagao aos agentes politicos, os indices de confianga sao
cada vez mais baixos. Embora seja dificil encontrar causas especificas e com apoio
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empirico, acredito que se trata de um problema geral de accountability, em seus dois
matizes: pelo lado da responsividade, o declinio da capacidade governamental de
responder as demandas sociais crescentes, ensejando um dilema moderno ao Esta-
do brasileiro, que custa aos cidadaos muito mais daquilo que lhes entrega. Do lado
da responsabilidade, a pobreza ética com que os eleitos atuam em nome dos cida-
daos, refletida nos intimeros escindalos publicos envolvendo gestores e parlamen-
tares. Apenas para demonstrar como sao cambiantes as causas encontradas, Pippa
Norris, ao abordar o fendmeno dos cidadaos criticos no século XXI, indica que a
desconfianga politica ¢ fruto da insatisfa¢ao crescente com a performance dos go-
vernos democrdticos, aliada & cobertura profundamente negativa da midia sobre as
institui¢des politicas.'”

Se o governo nio diz a verdade, nao age com decéncia, se a sociedade ¢ mal
informada e constantemente enganada, entao nao hd motivos para que o povo nio
retribua na mesma moeda, mentindo, falsificando ou fraudando. Sem confianca
mutua e honestidade, s6 pode haver corrupgao mutua e governo ineficaz.'*®

Além disso, quando disseminada na sociedade essa desconfianga, frustragao e
desencantamento, verifica-se uma expansio de antivalores. Dos prejuizos massivos
que advém da corrupgao, talvez o mais perigoso seja a deterioragao moral dos cida-
daos, que passam a desvirtuar valores, menosprezar a ética e enxergar os desvios
publicos como algo tolerdvel, ou pior, normal. Em suma: instituigoes ineficazes e
corrompidas podem levar os cidadaos a comportar-se negligenciando principios
morais, por considerd-los sem importincia. Essa combinagao condiz com a crenga
profunda de que determinada pessoa, por mais honesta que seja, uma vez inserta
na arena poh’tica, certamente tornar-se-d corrupta, o que ¢ sintomdtico nao sé de
como os individuos veem com cinismo o modo de atuar dos agentes publicos, mas
também como pensam que realmente hd uma propor¢ao maior de pessoas corrup-
tas do que honestas na sociedade. Como na cldssica expressio de Edmund Burke:
“para que o mal triunfe, basta que os bons nao fagam nada”.

No final de 2016, dois pesquisadores do departamento de Psicologia Social da
Universidade Yale conduziram uma série de experimentos a fim de examinar como
ocorre o processo de normalizagdo de algo, ou seja, como as pessoas decidem se
algo é normal ou nao. O que descobriram ¢ a0 mesmo tempo surpreendente e as-
sustador: que quando pensam sobre o que ¢ normal, os individuos combinam

127 NORRIS, Pippa. Democratic deficit: critical citizens revisited. Cambridge University Press,
2011.

128 ASPET, Daisy de; CAIDEN, Gerald E. A esséncia do profissionalismo no servigo publico.
Revista de Informagio Legislativa, Brasilia, ano 35, n. 138, abr./jun. 1998.
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indistintamente os seus sentidos sobre o que é comum ou tipico (descritivo) e o que
é certo (prescritivo), e acabam misturando esses conceitos num julgamento indife-
renciado de normalidade. Em outras palavras: situagoes, simplesmente por se tor-
narem mais comuns, ainda que nio sejam morais ou corretas, tornam-se aceitdveis
ou tolerdveis. Nesse contexto, passamos a categorizar os desvios morais (corrupg¢ao,
fraude, desperdicios), quando estes sao mais recorrentes em nossa realidade, em
termos de uma pobre e indiscriminada no¢ao de normalidade.'” Nara Pavio des-
creve os efeitos que esta exposi¢ao crescente das pessoas aos escindalos publicos
exerce no processo eletivo. Segundo ela, a percep¢ao ampla, por parte dos eleitores,
de que o desvio ¢ banalizado entre os potenciais candidatos, faz com que a corrup-
¢ao deixe de representar um critério de escolha na hora da eleigao, vez que percebi-
da como algo normal.'*

O que se busca alcangar através da institucionalizagao da ética é obstruir a
tentagdo de passividade que tende a enquadrar atos abusivos como inofensivos, e
passa a aceitar o inaceitdvel. O rei estd inteiramente nu e seguimos elogiando o
bom gosto de seu alfaiate. Pergunta-se: de que importa um singelo ato honesto
neste contexto de corrupgao generalizada? Mas essa solugdo s6 serd possivel se os
atores confiarem em si mesmos, ¢ em quem governam as instituigoes que servem
ao interesse publico. Ao existir confianga, ¢ natural que se gere harmonia, partici-
pacao, interagao, transparéncia e cooperagao entre governantes e governados. A isto
se denomina boa governanga. Por isso decidi falar do aspecto ético em primeiro
lugar.

A soma das medidas de institucionaliza¢ao da decéncia integra o que chama-
rei de sistema ético integral,””! aonde se ajustam elementos que, encarados como
uma verdadeira infraestrutura ética, servirdo ao controle preventivo. Dividi a abor-
dagem desde uma perspectiva de propor¢ao: primeiro, falarei sobre o papel dos

122 BEAR, Adam; Knobe, Joshua. Normality: part descriptive, part prescriptive. Cognition, Else-
vier, 2016.
150 PAVAQ, Nara. The Jfailures of elecroral accountability for corruption: Brazil and beyond. Gradu-
ate Program in Political Science. Notre Dame, 2015.
"1 Esse sistema: “fortalece e reivindica a dignidade dos profissionais do servigo; desperta o es-
pirito de cooperagio, comunicagio e coesio de grupo; eleva a moral e fomenta a motivagio;
cria disposi¢ao para a resolu¢ao de conflitos; fortalece a consciéncia sobre a divisao entre o
publico e o privado; forma pessoas eficazes em suas tarefas; forma pessoas que exercitam o
autocontrole; incorporam e fortalece principios e valores; aclara os pensamentos ante situa-
¢oes de dividas e dilemas; e reitera os fins do Estado mediante o espirito de servigo publico”.
BAUTISTA, Oscar Diego. Etica para corruptos: una forma de prevenir la corrupcién en los
gobiernos y administraciones publicas. 2. ed. Descleé de Brouwer, 2009, p. 17.
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lideres éticos, que fornecem bons exemplos de integridade a sociedade, influen-
ciando comportamentos e percepgdes. Noutra perspectiva, falarei da ética corpora-
tiva, materializada através do compliance, termo algado a fama no Brasil e no mun-
do. Por fim, me ocuparei da ética puablica, ressaltando a possibilidade de aplicagio
dos programas de integridade no setor publico e a importincia da reforma politica
por meio da educagio civica. Apds, partirei para a ética individual, manifestada
por aqueles que, a despeito das inimeras dificuldades, decidem se levantar contra
a corrupgao (whistleblowers).

Se enganam aqueles que colocam esses temas em lugar remoto na ordem de
prioridades no controle. A ética ¢ a outra face da moeda da corrupgio, ¢ para nio
ficar estagnada no plano do discurso (como acontece com a maioria dos poucos
instrumentos de integridade no Brasil), precisa de instrumentos, programas e
agoes. Quem sabe em um futuro nio distante poderemos dizer que a honestidade
compensa.
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A sociedade sempre espera altos padroes morais de seus lideres politicos e da-
queles que conduzem os assuntos publicos. Plato, ao elaborar a sua cldssica teoria
de governo, a Guardiania, j4 assinalava que a dire¢ao do estado deveria estar entre-
gue a individuos que detivessem uma virtude superior, moral e intelectual. Por isso
dizer-se que a relagdo existente entre governantes e governados € assente na fiddcia
(mandato fiducidrio), ou seja, na confianca de que aqueles que foram escolhidos
para representar a vontade do povo irdo fazé-lo da melhor forma possivel.

Infelizmente, esse patamar ético ideal nao encontra ressonincia na realidade
brasileira. O vinculo de confiabilidade, tao essencial a legitimidade do governo,
encontra-se cada vez mais enfraquecido pelos sucessivos episédios de corrupgao e
mau uso do dinheiro coletivo.

Os casos recorrentes de fraudes, desvios, abusos e ilegalidades no 4mbito publi-
co, somada 2 incapacidade dos representantes em dar respostas concretas s crescen-
tes demandas populares, especialmente a efetivagao de direitos fundamentais sociais,
resultaram em uma ruptura do contrato moral entre governantes e a cidadania, ¢
dizer, a quebra daquele pacto implicito de decéncia, honestidade e probidade, basea-
do na institui¢do invisivel da confianga que lhes é depositada a cada eleigao. Esse
rompimento tem uma dimensao incontorndvel, pois gera um vazio ético imenso.
Embora tenham aqui uma dimensao mais clara, esses efeitos nao sao exclusivamente
brasileiros, havendo quem diga que estamos vivendo uma era da desconfianca.’*

152 ROSANVALLON, Pierre. La contrademocracia: 1a politica en la era de la desconfianza. Bue-
nos Aires: Manantial, 2015.
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O resultado mais evidente ¢ a perda de legitimidade democrdtica do governo,
que passa a atuar sem o apoio de seu alicerce, o povo; segundo, o cinismo em rela-
¢ao a integridade dos agentes publicos, embebendo um sentimento de descrenga
generalizada que nivela todos pela corrupg¢ao e desonestidade; e, finalmente, a ca-
réncia de exemplos éticos.

Um estudo realizado pelo Banco Mundial (2004), em seis paises diferentes
(Guatemala, Quénia, Paquistao, Filipinas e Tanzania), examinou as causas e con-
sequéncias da corrupgao sistémica, identificando como possivel condutor de cor-
rupgao, dentre outros, a “falta de comprometimento dos lideres nacionais no com-
bate a corrupgao”.*® Deste modo, concluiu que a corrup¢io disseminada perdura
quando as autoridades nacionais (liderancas politicas) sao simultaneamente inca-
pazes e indispostas a repreendé-la fortemente, jd que na maioria das vezes a manu-

tengdo desse status quo acarreta-lhes beneficios politicos e pessoais. '**

Neste contexto marcado pelo desalento, atores que se destacam por impor-se
as tentagdes politicas, encarnando a virtude civica e republicana de combater a
corrupgao e a malversagdo de recursos publicos com coragem e 4nimo, indepen-
dentemente dos custos pessoais e politicos, preenchem esse vdcuo ético formado
pelo distanciamento entre representantes e representados. E a forca do bom exem-

plo ético.'®

Na linha do que diz o provérbio popular: uma grama de exemplo vale mais
que uma tonelada de conselhos. O conjunto de iniciativas para promover a integri-
dade publica demanda uma série de medidas para fortalecer institui¢des e moder-
nizar a prevengio A corrupgao, mas nio s6. E possivel que atitudes individuais te-
nham uma for¢a simbdlica significativa para engajar e cativar uma preocupagio
com a honestidade na cultura social. O surgimento desse bom exemplo contrasta
com a realidade espuria que passa a integrar a rotina das pessoas, como um resqui-
cio de luz no final do tinel. Sao lideres éticos, cujos esfor¢os podem influenciar a
percepgao e o comportamento de outras pessoas, exercendo um apelo para que

133 «

Uma abordagem holistica sobre a melhor forma de enfrentar a corrup¢io leva em conta o
comprometimento politico piblico e demonstrével por lideres politicos contra a corrupgio,
independentemente de quem estiver envolvido”. MCCOURT, Willy. Efficiency, integrity and
capacity. In: The World Bank. Performance accountability and combating corruption. Washing-
ton, DC, 2007.

SHAH, Anwar. Corruption and decentralized public governance. World Bank Policy Research
Working Paper, 3824, 20006.

FERRARA, Alessandro. The force of the example: explorations in the paradigm of judgment.
New York: Columbia University Press, 2008.
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ajam conforme as regras. Sao capazes ainda de despertar essas pessoas da anestesia
moral que, num contexto de corrup¢io sistémica, passa a normalizar condutas
inaceitdveis, configurando uma espécie de cadeia de transformagao de valores.

No Brasil, uma personalidade que retrata bem a condigao de lider ético ¢ o
juiz Sérgio Fernando Moro que, atuando na 132 Vara Federal da Se¢ao Judicidria
de Curitiba-PR, 2 frente da denominada Operagao Lava Jato, inicialmente tratan-
do de crimes do colarinho branco no 4mbito da Petrobrds, mas que logo espalhou-
-se por diversos setores do Estado, tem quebrado paradigmas de impunidade secu-
larmente instalados no pais, haja vista ter condenado, até 0 momento em que este
livro é escrito (a conta nao para de aumentar) 127 pessoas, dentre elas, empresdrios
poderosos, politicos, diretores de grandes empreiteiras e outras autoridades impor-
tantes, cuja convicgao era firme de que a justiga jamais iria alcangar-lhes. Nao hd
duvidas de que o trabalho corajoso e sem precedentes — para um caso sem prece-
dentes — desse juiz a frente da operagdo j4 é um ponto de virada (zurning point) na
luta contra a corrup¢ao na América Latina, mas nao se pode deixar de lado a sua
situa¢io como lider ético no Brasil, inspirando uma nova fase de maior reptdio aos
valores negativos que fincaram fortes raizes por aqui, como o patrimonialismo.

Outros bons exemplos podem ser notados aqui e 14 fora: o entao Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Joaquim Barbosa, em sua atuagio como relator da
Agao Penal n. 470, mais conhecida como Mensalao, que apurou e puniu autorida-
des politicas por receberem vantagens indevidas em troca de apoio ao governo da
ocasiao, ou seja, formagao de uma espécie de coalizao remunerada; o juiz italiano
Giovanni Falcone, que liderou a Opera¢ao Maos Limpas, equivalente italo 4 Lava-
-Jato, e sentenciou vdrios membros da mdfia siciliana Cosa Nostra, organizagio
criminosa transnacional que havia cooptado o estado, pagando um alto prego pela
corajosa atuagio: a morte da esposa e a sua propria, em um atentado, em 23 de
maio de 1992.

N6s, seres humanos, somos seres de imitagao; reproduzimos o que vemos. Um
forte elemento que conduz os individuos, principalmente os mais jovens, ao sub-
mundo da corrupgao, ¢ ver que diversos politicos e agentes publicos enriqueceram
subitamente e gozam de um padrao superior de vida, como resultado da desones-
tidade que praticam, operando na completa impunidade. Essa desproporcionalida-
de entre custos e beneficios ndo passa desapercebida. E o caso de narcotraficantes,
mafiosos e corruptos em geral, que tém a imagem sempre associada a um vasto
poder politico e econdmico.

E que a autorregula¢ao moral nao é uma questao inteiramente intrapsiquica,
pois as pessoas nao sao agentes morais autbnomos completamente impermedveis a
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realidade social que as cerca, mas sao moldadas pelo contexto social onde represen-
tagoes dos conceitos morais como certo e errado sao desenvolvidas e sustentadas
por atitudes didrias. De forma simples: o comportamento moral individual é pro-
duto da interagao reciproca com tragos pessoais e influencias sociais.

Essa abordagem socioldgica, iniciada por Durkheim, ressalta a relevincia que
deve ser atribuida ao surgimento dos lideres éticos, ao reverterem as referéncias
negativas em positivas, além de contribuir com o seu esfor¢o a exemplaridade pu-
blica, moldando comportamentos integros na sociedade.

O ciclo vicioso que se alimenta da corrupgao, e encontra na impunidade um
fator de incentivo para que outras pessoas ingressem neste universo, tem o seu eixo
invertido, de alguma forma, quando do surgimento de exemplos éticos, destoantes
da imagem suja que se tem dos poderes publicos. E possivel que daf comece a girar
um ciclo virtuoso de valoriza¢ao da integridade.

Mas que tipo de lideranga seria essa? E semelhante a lideranca exercida em um
time? Ou, ainda, uma espécie de lideranga no sentido hierdrquico, de geréncia ou
coordenagao?

E uma posigao que certamente nio se confunde com o desobediente civil, de
David Thoreau,"® que rejeita a autoridade do Estado e de suas normas, confron-
tando a legitimidade das autoridades politicas, nem com o rebelde, de Emerson,'”’
que se fundamenta na interpelagao permanente dos poderes, questionando certas
decisbes publicas e incentivando a populacio para que nio se conforme com elas.
Tampouco se trata do ativista politico a que se refere Robert Dahl,'*® que se destaca
por estar mais envolvido em agbes politicas, e cujas crengas exercem influéncia
significativa sobre a condugao das decisoes coletivas.

Também nao se trata de uma lideranga no sentido messidnico ou religioso,
aonde encarna-se certos valores por intermédio da pregagao. Nio sao lideres midid-
ticos, que possuem seguidores, embora possam ter admiradores. Finalmente, nio
constitui o tipo de influéncia politica ou hierdrquica, que exerce algum poder de
mando ou de tutela.

Essa lideranca de cunho ético tem uma face muito mais transformacional, no
sentido de induzir mudangas construtivas na sociedade, num sobressalto moral

"¢ THOREAU, Henry David. 4 desobediéncia civil. Tradugio de Sérgio Karam. Porto Alegre:
L&PM, 1997.

7 ROSANVALLON, Pierre. La contrademocracia: la politica en la era de la desconfianza. Bue-
nos Aires: Manantial, 2015.

158 DAHL, Robert A. Poliarchy: participation and opposition. London: Yale University Press,
1971.
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capaz de romper modelos tradicionais e normalizados, extrapolando o ostracismo
que geralmente sucede quando se opta por nadar contra a corrente. Muitos veem
na atuagao de Moro essa espécie de quebra com o padrao até entao instaurado, de
impunidade e patrimonialismo, jd que tirou — e vem tirando —, com suas decisoes,
a tranquilidade de muitos figurdes da politica e da elite empresarial, que haviam se
acostumado a atuar nas sombras da inconsequéncia.

Embora nao haja padrdes gerais ou atitudes que caracterizem objetivamente
determinados individuos como lideres éticos, até em razao de ser escassa a analise
académica sobre este assunto, é possivel apontar certas condutas ou posturas que
podem ser vistas nos exemplos anteriormente citados: a) evidenciagao da nao tole-
rincia a comportamentos antiéticos, sobretudo aqueles relacionados a corrup¢ao;
b) deparando-se com episédios de fraude, adotam posicionamento firme no senti-
do de repreendé-los, resistente a influéncias externas. No caso dos lideres a que fi-
zemos alusio, por deterem posi¢ao jurisdicional, a repreensio ganha contornos
mais bem definidos, jd que se d4 no Ambito de decisoes judiciais, fundamentadas e
publicas; ¢) adogao de medidas efetivas e tomada de iniciativas para mudar o cend-
rio vigente, quando condutas imorais s3o descortinadas.

Uma pergunta que se coloca, e que também pode ajudar a desvendar o que hd
por trds do surgimento dessas personalidades, diz respeito a sua predominancia no
ambito do Poder Judicidrio. Como pudemos notar, os agentes que foram mencio-
nados como exemplos de lideranca ética sao integrantes deste poder, juizes de pri-
meiro grau e Ministros de Tribunais Superiores, que alcangaram tal posi¢ao ainda
que ndo tenham recebido votos ou endosso prévio da populagao. Considerando
que os agentes desta fungdo estatal ttm como pressuposto para sua atuagao a im-
parcialidade, além da necessidade de motivagao racional das decisoes, isto ¢, que
busque resistir ao clamor social e a qualquer tipo de achismos, como justificar a sua
ascensio como lider? De que modo esses sujeitos imparciais de um processo pode-
riam ocupar o papel de porta-vozes éticos?

Inobstante nio tenha encontrado razées concretas ou empiricamente eviden-
cidveis para explicar esse fendmeno, vislumbro duas formas de responder por que
no Poder Judicidrio?

Primeiro, porque a atividade jurisdicional, nas democracias contemporaneas,
tem essencialmente ocupado um vdcuo de legitimidade deixado pelos poderes
representativos. Explico. Assim como disse em pardgrafos anteriores, a crescente
corrupgao verificada nos poderes encarregados de representar a vontade do povo,
somada 2 incapacidade destes em oferecer uma resposta efetiva as demandas so-
ciais, acarretou a erosao da confianga que a populagio deposita nessas instituigoes
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representativas, especialmente nos poderes Executivo e Legislativo, encarregados
de elaborar, discutir e executar politicas governamentais. Essa erosao resultou em
uma severa perda de legitimidade democrdtica, deteriorando a imagem da politi-
ca e dos politicos como um todo. Além de dificultar a sele¢ao de pessoas bem-
-intencionadas para a condugio dos assuntos puablicos, a busca maior pela acio
judicidria foi uma consequéncia direta desse panorama, que se materializa mais
visivelmente pelo fendmeno da judicializagao da politica. Tudo se passa hoje em
dia como se os cidadaos esperassem do processo judicial os resultados que dei-
xam de obter nas elei¢oes. Buscam lograr com juizes o que nao puderam alcangar
de maneira satisfatéria como eleitores. Nos dltimos anos tem se tornado mais
ficil verificar, com base nessa constatagao, a elevagao da figura do juiz na ordem
politica. Uma eloquente evidéncia disso se deu quando das discussoes sobre pes-
quisas com células-tronco embriondrias realizadas no parlamento brasileiro a fim
de regulamentar o assunto, poucas foram as entidades representativas da socieda-
de civil que participaram efetivamente dos debates. Quando esta mesma matéria
foi submetida 2 andlise do Poder Judicidrio, no Ambito da A¢do Direta de Incons-
titucionalidade n. 3.510/DF, a participagao da sociedade através de audiéncias
publicas e sustenta¢des orais em plendrio (amicus curiae), foi consideravelmente
mais ampla, sem contar a maior repercussio na midia e nas conversas do cotidia-
no. Esse péndulo entre justica e legislatura se repete em outras dreas de elevada
importaincia coletiva, como na prestagao de servigos publicos de satide, educagao,

aborto, financiamento de campanha, e também com a corrupgao.

Uma segunda possivel explicagao para a ascensao de lideres éticos em maior
parte no Poder Judicidrio decorre do fato de que este poder representa a dltima
instdncia de controle dos atos administrativos. Embora existam vdrias trincheiras
onde ¢ possivel controlar a corrup¢ao e a mé-gestao de recursos publicos, a exemplo
das controladorias internas, dos tribunais de contas e do préprio Ministério Pabli-
co, somente o Poder Judicidrio pode fazé-lo de forma definitiva, jd que tem como
atividade tipica a jurisdigao, e a Constitui¢ao Federal caracteriza-a como inafastd-
vel. Assim, a sua resposta ¢ concreta e definitiva, além de ter efeitos mais visiveis.
Diante de casos de grande repercussio que envolvam crimes graves de corrupgao,
os quais envolvem um nimero indeterminado de cidadaos, destaca-se o juiz que,
resistindo ao poder das situagdes do sistema, aplica a lei de forma rigorosa. O espe-
cifico histérico de impunidade presente no Brasil potencializa o destaque, pois
neste caso os julgamentos deixam de ser apenas atos relativos a um processo espe-

cifico, e ganham contornos de uma causa difusa.
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E l6gico que, apesar desta tendéncia — ou quase padrao — referente ao Ambito
de atuagio dos lideres éticos, a sua existéncia nao necessariamente estard atrelada
ao exercicio da jurisdi¢ao, podendo ocorrer o destaque moral também em outros
ambientes. O proprio whistleblower (reportante), que serd objeto de estudo no pré-
ximo capitulo deste livro, dependendo das circunstincias e dos resultados que ad-
vém da sua atuagao, pode tornar-se um lider ou um bom exemplo ético, igualmen-
te capaz de influenciar comportamentos e iniciar uma cadeia de transformagio
moral. E o caso de Cynthia Cooper, reportante que denunciou publicamente um
escAndalo de corrupgio e fraude contdbil de aproximadamente US$ 3,8 bilhoes de
délares na WorldCom, empresa norte-americana de telecomunicagoes. Pela sua
iniciativa corajosa, foi eleita a pessoa do ano, pela revista Times Magazine, além de
ter inspirado o roteiro de diversos filmes e livros.

Naio ¢ fdcil um ato de corrup¢ao virar manchete no Brasil, tamanha a concor-
réncia. J4 ultrapassamos o campo das duvidas sobre a sua gravidade e amplitude.
Estd em todos os cantos. Diante desse quadro préspero de atrocidades, cada um
pode assumir algum destaque ético ao resolver nao tolerar os minimos atos de cor-
rupgao, readquirindo a capacidade de indignagao e evitando ser um heréi relutan-
te, que nao faz nada e acaba dando suporte implicito a perpetracao do mal. Quero
com isso demonstrar que a lideranga ética nao pressupée individuos com capacida-
des excepcionais, ou com habilidades extraordindrias que lembrem os super-herdis
de quadrinhos, mas somente pessoas que derrubem a parede moral que geralmente
as impele a manter-se passivas e apdticas diante de condutas indecentes como a
corrupgao.

Uma atitude heroica, de resisténcia ao poder da situagao, nao significa apenas
deixar de participar de agdes imorais ou injustas, mas também, e principalmente, a
desaprovagio expressa dessas condutas, o que implica abandonar a nossa usual
falta de agao, que nos coloca na condi¢io de observadores do espetdculo da malda-
de. Maldade por inagao, ou efeito-apdtico (bystander effect), que geralmente assume
que a responsabilidade para conter ou se opor aquela situagao abusiva serd tomada
por outras pessoas mais capacitadas, ou melhor posicionadas, evitando assumir os
riscos e os problemas decorrentes dessa posi¢ao. Fazer frente a desonestidade nao é
algo fdcil, pois envolve necessariamente uma porgao de sacrificio pessoal pelo bem
coletivo ou pela manuten¢ao de principios morais, sem sucumbir as exigéncias de
conformidade que o sistema tenta impor.

Teremos a oportunidade de reaver essa discussao com maior profundidade no
préximo capitulo, onde abordaremos a perspectiva de pessoas que rompem essa
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anestesia ética e decidem jogar luz sobre atos de corrupgao ou ineficiéncia em suas
instituicoes.

Por ora, foi importante entrar preliminarmente nessa questao para mostrar a
for¢a do bom exemplo ético ao exteriorizar valores e principios, alinhando as ideias e
atitudes de pessoas a integridade, bem como estimulando um ambiente de nao tole-
rincia/indignagao as fraudes, desvios, malversa¢des ocorrentes na administragao.
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Demonstrar uma abordagem mais ampla da corrupgao tornou-se um dos pro-
pdsitos prioritdrios desta publicagao. Restringir os esfor¢os em matéria de controle
as prdticas mais comuns, cujos resultados sio conhecidamente limitados, ¢ investir
em um fundo perdido. Neste tpico, vamos depositar alguma quantia de argumen-
tos na conta da ética cidada.

Nio hd ddvidas de que a incansdvel rotina de escAndalos trouxe uma forte
sensacao de descrenca a sociedade. Percebe-se que a maioria das pessoas procura
nio se envolver com a politica, e aconselha que ninguém de bom-cardter o faga,
pois acredita ser uma banda inteiramente podre, da qual salvam-se poucos. Nao se
envolvendo, ela [a sociedade] acaba tolerando e, assim, perde o necessdrio espirito
civico e a percepgao de que pode agir em prol da ética.

E nés — eu que escrevo e vocé que me 1é — bem sabemos que tao logo os cida-
daos se convertam em meros espectadores da vida politica, pouco a pouco, as agoes
imorais multiplicam-se e fortalecem-se. Na linha do que diz a frase atribuida a
Martin Luther King: poderemos nos arrepender nessa geragio nao apenas pelas
palavras e agdes das pessoas mds, mas pelo siléncio assustador das boas.'*” E sobre
isso que falaremos.

139O restante da citagdo ¢ tdo adequado quanto o seu inicio, de modo que vale a pena ser comple-
tada, a0 menos em rodapé: “o progresso humano nunca gira nas rodas da inevitabilidade; vem
pelos incansdveis esforgos de homens resistentes (...), e sem esse trabalho duro, o préprio tem-
po torna-se aliado das forcas da estagnagao social”.
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N3o exatamente sobre as pessoas que submergiram nesse estado de anestesia
moral, mas sobre aquelas que agem imbuidos de cidadania e colocam a boca no
trombone para denunciar o que acreditam nio estar em consonincia com o corre-
to, moral e ético. Sao os whistleblowers (whistle = apito; blower = soprador). Nio se
assuste!

A corrupgao costuma ocorrer a portas fechadas e bem distante dos olhos do
publico. Mas nao ¢ dificil dizer quando algo aparentemente estd errado — seja pela
rachadura na parede de um 6rgao publico, ou ainda pela falta de remédio na pra-
teleira, e quando as suspeitas surgem, existe um modo direto pelo qual uma pessoa
pode exercer o seu papel cidadao: falando!

Jeffrey Wigand, um desses sujeitos que se levantou contra a passividade e le-
vou ao conhecimento do puablico condutas graves de corrup¢ao no 4mbito da in-
dustria do tabaco norte-americana, detonando um escindalo de repercussao inter-
nacional no setor, contou que a mensagem fundamental de sua histéria é que: “um

individuo pode dar um passo 2 frente e fazer a diferenga”.'*’

A medida que serd analisada agora busca concretizar justamente essa ideia:
de que, apesar das forcas aparentemente avassaladoras que impulsionam a corrup-
¢ao, cidadaos individualmente podem tomar uma iniciativa e promover accounta-
bility e ética organizacional. No entanto, nio ¢ tao simples como parece a primei-
ra vista.

Opor-se 2 injusti¢a, a imoralidade, a ilegalidade, nunca foi fécil. Nos momen-
tos mais terriveis da histéria, soldados submetidos a ordens cruéis de seus superio-
res, mesmo discordando delas, ndo conseguiram. Burocratas em regimes autoritd-
rios que tém de executar demandas injustas da autoridade mdxima, tampouco
fizeram frente a elas. Esse tipo de ina¢do [ou falta de reacio] nio é exclusiva de
regimes arbitrdrios, mas ocorre até hoje em diversas democracias consolidadas, em-
bora de modo diferente. Na vasta burocracia governamental, é ficil ocultar ilegali-
dades quando ninguém se apresenta para relatar a verdade.

Quando isso acontece, no entanto, a reagao das autoridades ou organizagoes
em relagao aos dissidentes, ou seja, aqueles que destoam do grupo ou nio se ade-
quam as regras de conduta, nao ¢ outra senao o ostracismo, o desprestigio profis-
sional e social, a perda de estabilidade financeira e, principalmente, o risco a inte-
gridade fisica. Romper o incrustado cédigo de siléncio (omerti) acarreta sérios
onus pessoais. Nao chega a ser surpreendente, desta forma, que somente uma

140 JTHONSON, Roberta Ann. Whistleblowing: when it works — and why? Lynne Rienner Publi-
shers, 2003.
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pequena parcela de pessoas que testemunham atos de corrup¢ao ou mé-gestao em
sua entidade, empresa ou 6rgao, reportem esses acontecimentos.'!!

Para que o leitor tenha ideia de como ocorre a resposta feroz da organizagao
aqueles que soam o alerta sobre fraudes em seu interior, ¢ eloquente a declaragio de
Bert Berube, engenheiro-civil norte-americano que, na década de 1970, denunciou
comportamentos ilegais na Agéncia de Administragao de Servicos Gerais do Go-
verno Federal dos EUA (General Service Administration), onde exercia a fun¢ao de
diretor: “O governo tentou negar o meu seguro-desemprego e gastou, eu imagino,
pelo menos 200.000 a 300.000 ddlares tentando impedir que eu conseguisse 5.000
ddlares do seguro. O seu objetivo era negar-me quaisquer recursos para que eu
desistisse de lutar, independente do custo para o préprio governo. As consequéncias

em relagao 4 minha mulher e filhos foram simplesmente devastadoras”'*?

Langar o alerta, tornando publicos comportamentos inapropriados é um ne-
gécio arriscado. Mesmo assim, alguns individuos decidem assumir o risco em prol
de um interesse maior. Apesar dos custos e frustragdes, essas pessoas assumem vo-
luntariamente o compromisso individual a um propésito ou principio ético (hones-
tidade, responsabilidade) e resistem as influéncias imorais para insurgir-se contra a
corrupgio. Neste conflito ético aparentemente irresoltivel — reportar as ilicitudes,
interrompendo-as, e sofrer as consequéncias pessoais? Ou aquiescer com elas e,
assim, implicitamente concordar? — poucos permanecerao no primeiro caminho.
Por isso, podemos chamd-los de resistentes éticos.

Sempre que uma irregularidade tem lugar em determinada instituigao, algu-
mas pessoas tomam conhecimento de sua ocorréncia e, embora sintam-se indig-
nadas, deixam de denuncid-la. Falta pavimentar os meios a fim de assegurar que
esses individuos nao sofram discriminagoes se ajudarem a revelar e corrigir esses
abusos.

Pensar esse sistema que proteja, encoraje e estimule os resistentes éticos é, so-
bretudo, um ferramental de controle preventivo, uma vez que coloca a disposi¢ao

41" Conforme pesquisa realizada em 2016 sobre Etica no Trabalho, pelo Instituto de Etica e Ne-
gécios (IBE), em 10 dos 13 paises pesquisados, 50% dos respondentes disseram que reporta-
ram prdticas irregulares que presenciaram. Em 11 dos 13 paises, pelo menos um entre trés
respondentes também experimentaram retaliagao. Uma relagio direta foi revelada: os paises
com maior indice de dentincia tendem a ser também os com maior grau de retaliagdo. (/nsti-
tute of Business Ethics, Survey on Business Ethics, 2016, p. 1. Disponivel em: <http://www.ibe.
org.uk/userassets/briefings/b56_surveys2016.pdf>. Acesso em: 9 maio 2017).

142 GLAZER, Myron Peretz; GLAZER Penina Migdal. The whistleblowers: exposing corruption
in government & industry. BasicBooks, 1989.
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dos érgaos fiscalizadores informagoes tteis sobre condutas ilicitas ou antieconémi-
cas, detectadas em primeira mao, ajudando a identificar e desarticular a corrupgio
de forma prematura, pela raiz. Na receita que até entdo vamos acumulando a boa-
-governanga, o whistleblowing, ou, a possibilidade de assoprar o apito e denunciar
violagbes as normas legais ou éticas, ¢ um ingrediente essencial. Primeiro, vamos
descobrir exatamente quem sio estes individuos.

Toda organizagdo, seja publica ou privada, estd constantemente sujeita ao ris-
co de que alguns de seus integrantes enveredem por um caminho de transgressao a
lei e aos valores éticos. E o que nossos olhos mais veem e leem no Brasil ultimamen-
te. Quando esses riscos aparecem, as pessoas mais habilitadas para detectar o pro-
blema sao aquelas que estao dentro da prépria instituigao ou empresa. Elas estdo
melhor posicionadas e conhecem as prdticas da organizagao: participam da rotina
da empresa, estao em contato com os outros trabalhadores e superiores, além de
conhecerem em detalhe os procedimentos internos. Por conta disso, a informagio
de que dispoem ¢ extremamente valiosa. Tal como o diamante para alguém que
busca pedras preciosas, nada melhor para o controle preventivo do que contar com
informacio confidvel e tempestiva. Aqueles que conhecem internamente a organi-
zagao certamente terao maior capacidade de detectar fraudes, ineficiéncias e preve-
nir danos.

Pense no médico que, ao testemunhar o desvio de recursos direcionados ao
hospital municipal onde trabalha, decide reportar essa conduta as autoridades
competentes, preocupado em melhorar o atendimento naquela institui¢ao; ou, ain-
da, no diretor do setor de compras de determinada empresa prestadora de servigos
ao poder publico, que tenha conhecimento do pagamento de propinas pelo pro-
prietdrio ao gestor, além do fornecimento de materiais em péssimo estado, denun-
ciando os abusos de seu superior hierdrquico.

Podemos dizer, diante desses exemplos, que o reportante — utilizarei esta
designagio para o restante do capitulo, explicando os motivos logo em seguida —
consiste no sujeito, trabalhador, empregado ou vinculado de alguma forma a deter-
minada institui¢io publica ou privada que, voluntariamente e de boa-fé, revela
informagoes de interesse publico sobre corrupgao, fraude, desperdicio, mi-gestao
ou préticas perigosas consumadas nessas organizagdes, a autoridades ou 6rgaos
competentes para investigar e atuar contra elas. A partir desse conceito simplifica-
do, jd ¢ possivel identificar alguns elementos bdsicos: sujeito, objeto e receptor.
Vamos a eles.

O sujeito ¢ o préprio reportante, que sai da inércia para informar sobre con-
dutas irregulares de dentro da organiza¢do. H4 uma certa variagao nos estudos

114



Colocando a boca no trombone

sobre o whistleblowing, quanto a determinagao sobre quem enquadrar-se-ia neste
conceito. Delimitar essa questao ¢ fundamental, pois permitird estabelecer quem
estard circunscrito em eventual programa ou lei que protege o informante de repre-
sdlias. E possivel identificar duas linhas principais: a primeira adota um conceito
amplo, alcangando qualquer individuo que relata mds condutas, independente-
mente do vinculo com a organiza¢ao objeto da dendncia. Embora seja sauddvel o
exercicio irrestrito da cidadania controladora, me parece que abracar um grupo tao
extenso de potenciais reportantes em um programa especifico nao é o mais ade-
quado, tendo em vista a possibilidade de gerar obstdculos de dificil supera¢ao pré-
tica (ex.: contingenciamento do canal de dentncias, inviabilidade de filtragem
etc.). E melhor que se adote critérios mais objetivos para definir o reportante na lei.
Entendo que a existéncia de uma relagao de trabalho, mercantil ou mesmo contra-
tual com a entidade publica ou privada em questao seja um critério razodvel e es-
clarecedor para classificar os reportantes. Seriam incluidos nesta acep¢ao: empre-
gados ou servidores, fornecedores e demais contratantes, observadores privilegiados
do cendrio ilicito. Justifico essa restrigao: esses sa0 sujeitos que estio mais préximos
a organizagio e, consequentemente, das irregularidades que eventualmente aconte-
¢am em seu interior.

Logicamente, nao defendo que sejam ignoradas as demais situagdes — como as
dendncias de cidadaos nao ajustados neste conceito — devendo haver vias alternati-
vas eficazes de recebimento e apuragio destes relatos.

Outro aspecto importante é a possibilidade de que o sujeito reportante prove-
nha tanto do setor publico, como privado.'”® Em geral, as defini¢oes de corrupgao
limitam-se ao abuso do poder publico a fim de obter beneficios pessoais, despre-
zando o lado oposto da moeda, de oferta da corrup¢ao. Nao hd corruptos sem
quem os corrompa. O conluio no setor privado distorce a livre competi¢ao e acar-
reta 0 aumento severo de custos. No Brasil, temos observado como as grandes
corporagdes formavam cartéis para atuar em setores especificos, especialmente li-
gados a obras puiblicas. Nesses casos, fraudes como a escolha prévia dos vencedores
na licitagdo e o superfaturamento dos pregos ocorrem mesmo sem a participagao de
agentes publicos. Se tiverem compromisso ético-corporativo e um sério programa
de integridade, as empresas devem, portanto, se preocupar em estabelecer canais
internos para que seus funciondrios reportem condutas irregulares, protegendo-os

14O art. 33, da Convengio das Nagdes Unidas contra a Corrupgio (ratificada no Brasil pelo
Decreto n. 5.687/2006) recomenda aos paises uma prote¢ao amplissima em relagao a qualquer
pessoa, do setor publico ou privado, que reporte abusos, de boa-fé, e por motivos razodveis.
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de retaliagao. Deste modo, prevenir-se-ia riscos e danos aos cofres e a reputagao da
prépria organizagao.

No tocante ao objeto, quer dizer, 4 delimitagao do 4mbito material (o gue serd
denunciado?), a situagao se inverte. H4 quem defenda uma restri¢ao do contetido
das dentincias a condutas especificas, tal como a corrupgao tipificada no Cédigo
Penal. No entanto, acredito que a melhor op¢ao seja a nao limitagao, a priori, dos
canais de dentincias,'** apenas fomentando a responsabilidade na hora de reportar.
Nio hd matéria especifica que desperte a atuagao proativa de quem deseje infor-
mar mds condutas. Sdo situagdes diversas que implicam em perigo ao interesse
coletivo. A experiéncia de paises que jd preveem este mecanismo revela episédios
que vao desde corrupgao e desperdicios de recursos publicos até assédio sexual e
prejuizos decorrentes do langamento irregular de um 6nibus espacial pela NASA
(caso Challenger).

No entanto, o escopo das dentincias também nao pode ser exageradamente
aberto, de modo que trés condicionantes devem pesar sobre o relato, como forma
de qualifica-lo: primeiro, que ele seja relevante, indicando possiveis ou atuais vio-
lagdes graves a determinada norma. Exclui-se, portanto, fatos irrelevantes ou re-
vanchismos que possam comprometer a qualidade das investigages.'” Segundo,
que o relato seja feito de boa-fé, evitando dendncias maliciosas, cujo contetido o
reportante saiba ser falso e, por fim, que o reporte seja razodvel, no sentido de que
as informagoes descortinadas contenham sentido 1égico, de sorte que o interesse
publico justifique iniciar uma investigagao sobre elas. Quanto aos dois tltimos
elementos, ¢ importante ter uma andlise objetiva, sem voluntarismo, de maneira
que um terceiro desinteressado, em frente aos mesmos fatos, tirasse conclusoes se-
melhantes sobre a irregularidade.'®

1** Essa é a recomendacido adotada pelo Conselho Europeu em relagao aos pafses da Comunidade
Europeia, conforme se afere na Resolugdo n. 1.729: “6.1. A legislagao whistleblowing deve ser
compreensiva: (...) 6.1.1. a defini¢do de relatos protegidos deve incluir todos os alertas de boa-
-fé contra vdrios tipos de atos ilegais, incluindo todas as violages sérias aos direitos humanos
que afetem ou ameacem a vida, sadde, liberdade, ou qualquer outro interesse legitimo de indi-
viduos como sujeitos da administracdo publica (...). Conselho Europeu, Resolu¢io 1729
(2010), Final Version Protection of Whistle-Blowers. Parlamentary Assembly.

145 Deve-se, contudo, tomar as precaugdes para que o feitico ndo se volte contra o feiticeiro, de
modo que, estabelecendo critérios de gravidade excessivamente altos, ou de pouca frequéncia
na organizagio, desvirtue a prépria finalidade do programa, tornando-o instrumento de pou-

co efeito prético.
146 Em geral, as legislagoes sobre whistleblowing preveem uma presungio relativa de boa-fé refe-

rente ao relato do reportante, justificando a protegao de sua identidade, que somente poderd
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O receptor, afinal, ¢ a autoridade competente para receber e apurar essas in-
formagdes de interesse pablico (2 quem denunciar?), compreendendo organismos
especializados, entidades responsdveis pela fiscalizagio da administragao publica
ou regulagao do mercado, além da midia e da internet. Em geral, esse aspecto nio
¢ determinante para a defini¢ao do reportante, mas é adequado para mensurar a
eficiéncia do programa de relatos, isto ¢, saber se hd bons canais institucionaliza-
dos de dentncia, que sao abertos, seguros, e resolvem os problemas que lhe sio
apresentados. Caso estes canais no funcionam a contento, 0 programa como um
todo restard comprometido, eis que estarao prejudicados dois pressupostos para o
seu funcionamento: a) a confianga de que algo serd feito para alterar a cendrio
ilegal; b) a seguranca quanto a prote¢do contra eventuais represdlias. Em geral,
competente serd a autoridade ou érgao que detenha poderes para apurar os fatos
relatados, assim como promover as medidas de protegao ao informante.' Tal
autoridade poderd existir dentro da prépria organizagao (canais internos), em en-
tidades estatais ou independentes de controle (canais externos) ou, excepcional-
mente, na midia. E fundamental estabelecer vias acessiveis, o que ocorrerd a partir
das linhas diretas (botlines), através das quais os funciondrios poderao manter
contato direto com os destinatdrios da denincia, expandindo a passagem da ina-
¢40 ao controle.

ser quebrada mediante comprovagio, pelo denunciado, de que o whistleblower sabia da falsi-
dade das informagdes, ou negligenciou a andlise sobre a veracidade delas. Esse quesito, no
entanto, ao fundamentar a sele¢io das informages que serdo coletadas, pode gerar algumas
dificuldades, transferindo a andlise antes para quem relata do que para quem deve ser investi-
gado, ao focar nos “motivos” que levaram o individuo a reportar. Por essa possivel confusao de
elementos e subjuga¢io das informagdes prestadas sobre os motivos que levaram a dendncia, ¢
que o Reino Unido, em 2013, deixou de incluir a boa-fé como elemento para configuragio do
whistleblowing.
"7 No setor privado, hd a possibilidade de que o canal de dentncias seja objeto de terceirizagio,
repassando a atividade de investigacio e protegdo aos reportantes a uma entidade especializada
ou escritério de advocacia. Hd algumas boas razdes para crer que este modelo seja um bom
caminho para a institucionaliza¢io do whistleblowing nas empresas. Primeiro, diminuiria os
riscos de contaminacdo do canal pelas autoridades lideres da empresa, evitando uma subservi-
éncia que converter-se-ia, muito provavelmente, em acobertamento dos atos de corrupgio pra-
ticados no interior da organizagio. Segundo, facilitaria o resguardo da identidade do denun-
ciante, que poderia contar com um érgao mais independente. Terceiro, traria maior certeza no
sentido de que algo seria feito para tentar modificar os procedimentos e a burocracia interna,
com vistas a corrigir as mds condutas denunciadas. No setor publico, essa possibilidade encon-
tra alguns entraves juridicos. Na medida em que o recebimento de dendncias deve ser uma
atividade permanente da administra¢ao, reclamaria a realizaco de concurso publico (art. 37,
II, da CRFB/88) para o preenchimento dos cargos relativos ao canal.
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Ainda nao alcangamos uma defini¢ao precisa do termo. Para isso, ¢ relevante
também diferencid-lo de outros institutos juridicos, a fim de evitar uma confusio con-
ceitual. A propésito, uma das formas de descobrir no que consiste determinado objeto,
¢ saber primeiro em que conceitos ele nao se enquadra. Portanto, o reportante nao é:

Delator premiado: aquele que firma um acordo de colaboragao premiada, com
base no art. 4°, da Lei n. 12.850/2013 (Lei do Crime Organizado), tem comprovado
e confessado envolvimento nas prdticas ilicitas, além de interesse na condenagao da-
queles a quem ele delata, a fim de ser beneficiado por vantagens legais que atenuem a
sua responsabilidade no delito. Para tanto, ele firma um acordo com o Ministério
Publico, titular da agao penal e cede as informagdes que forem do interesse destes 6r-
gaos, o que estard sujeito 2 homologagao posterior do Poder Judicidrio. O reportante,
em outro giro, nao tem qualquer participagio com as irregularidades que s3o objeto
de sua dendncia, seja na condigao de coautor, seja como participe, além de faltar-lhe
interesse em obter beneficios de ordem criminal. No primeiro caso, hd uma negocia-
¢ao entre um criminoso e o Estado, ao passo que, no segundo, hd uma interagao entre
o Estado e o cidadao honesto. Apesar destas marcantes distingoes, ¢ possivel um pon-
to de convergéncia no tocante a percep¢ao de deslealdade ao grupo que resulta das
revelagdes feitas por ambos. Nos dois casos, o reportante e o delator, na maioria das
vezes, sao vistos como traidores ou desleais 2 organizagao que integram ou integravam.

Acordo de leniéncia: servem as mesmas elucidacoes apresentadas acima, haja
vista que este acordo, previsto no Capitulo V da Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticor-
rupgao), configura uma espécie de delagao premiada para pessoas juridicas envol-
vidas em atos de corrup¢io.Justamente em virtude dessas diferenciagoes é que a
possivel tradug¢ao do whistleblower no Brasil exige cuidado. Algumas designagoes
que jd estao sendo adotadas, inclusive em projetos de lei no parlamento, como de-
lator, justamente por remeterem a outros atores, poderd acarretar problemas con-
ceituais e confusoes juridicas. Essa necessdria singularizagio é a razao pela qual
escolhi o termo reportante.

Whistleblower: origem e panorama atual

A origem do termo whistleblower, no propésito especifico de designar esses
individuos que langam um alerta sobre mds-condutas no 4mbito de sua organiza-
¢do, ¢ incerta. Acredita-se que seja uma referéncia ao juiz em um campo de futebol,

que assopra o apito a fim de interromper infragdes as regras do jogo.'*®

148 MICELI, Marcia P.; NEAR, Janet. Blowing the whistle: the organizational and legal implica-
tions for companies and employees. New York: Lexington Books, 1992, p. 15.
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O nascimento do mecanismo como instituto jurl’dico, no entanto, ocorreu
nos Estados Unidos, ainda no século XIX. Curiosamente, ¢ neste pais que o whis-
tleblowing alcangou o mais forte grau de consolida¢io na cultura social e juridica.
O reportante norte-americano se tornou parte proeminente do vocabuldrio, cultu-
ra e vida organizacional, tendo, inclusive, um dia especifico destinado ao seu reco-
nhecimento: 30 de julho.'"”” A sua evolu¢io neste pais é marcada por trés momen-
tos distintos, que vai da cria¢ao a consolidagao.

A figura do whistleblower surge nos Estados Unidos com um papel inteira-
mente dissociado da ética organizacional e prevengao da corrup¢io. A promulga-
¢ao do False Claims Act, de 1863, em meio a guerra civil, deu inicio a concessao de
prémios (15 a 25%) aqueles que denunciassem fraudes em contratos governamen-
tais. Neste contexto, os cidadaos-reportantes substitufam o governo na vigilancia
da corrupgao, mas movidos mais pela possibilidade de gratifica¢ao, do que pelo
impeto de controle social, de modo que acabaram atraindo a fama de cagadores de

recompensa (bounty hunters).™®

Na década de 1960, o reportante norte-americano adquire uma nova roupa-
gem, gracas a resisténcia das grandes empresas em cumprir as regulagoes do gover-
no no mercado, passando a ocultar prdticas antigas e nocivas ao interesse puiblico,
além do aumento da desconfianga da sociedade na integridade dos agentes publi-
cos, particularmente apds o escAndalo de corrup¢io conhecido como Watergate.™!

149 Conforme a Resolugio n. 522/2016, do Senado Americano, que instituiu o Dia Nacional de
Apreciacio ao Whistleblower.

B0 False Claims Act (FCA), vide: U.S. Code, Title 31, Subtitle III, Chapter 37, Subchapter 111,
§ 3729. Entre 1997 e 1999, quase 1.500 queixas em nome do Estado (qui tam) foram peti-
cionadas com fundamento no False Claims Act, e somente em 1999, recuperou meio bilhio
de ddlares. A lei, que tem o escopo limitado a fraudes e corrup¢io relacionadas aos contratos
governamentais, ainda vigora nos Estados Unidos: em maio de 2017, o médico Roger Hol-
den apresentou uma queixa em nome do Estado sobre violagoes éticas e pagamentos irregu-
lares que estavam ocorrendo no Hospital onde trabalha, em Springfield. A a¢io resultou em
restitui¢do de quase US$ 34 milhdes para os cofres publicos, sendo o reportante recompen-
sado com US$ 5,4 milh6es. O case: United States ex. rel. Viran Roger Holden v. Mercy Hospi-
tal Springfield . John’s Regional Health Center and Mercy Clinic, No. 15-03283-DGK. Dispo-
nivel em: <https://www.justice.gov/opa/press-release/file/967481/download>. Acesso em:
26 maio 2017.

Um dos mais conhecidos e marcantes casos de corrup¢ao dos Estados Unidos, também foi
produto das revelagoes feitas por um whistleblower. No caso, um informante andénimo, identi-
ficado como “Garganta Profunda”, forneceu dados cruciais sobre as irregularidades que envol-
viam o Presidente Richard Nixon, a dois repdrteres, Bob Woodward e Carl Bernstein, do
jornal Washington Post.

151
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Estes fatores quebraram o paradigma sobre dentincias internas, fazendo com que
aqueles que antes agiam buscando o interesse proprio, passassem a ser percebidos
como defensores do interesse ptiblico. Compreendeu-se que eles serviriam melhor
aos seus proprios interesses se simplesmente virassem as costas e evitassem os peri-
gos do confronto. Neste periodo, com o aumento do nimero de dentincias sobre
corrupgao e fraudes, o instituto foi ganhando legitimidade, a partir do apoio da
imprensa, de grupos nio governamentais e, especial, do Congresso, que promul-
gou, em 1978, a Lei de Reforma do Servigo Publico (Civil Service Reform Act), a
qual marcou o inicio da prote¢io legal para agentes federais.

A norma, no entanto, deixou a desejar quanto a protegao dos reportantes con-
tra retaliagdes, surtindo pouco efeito no aumento das dentincias sobre corrupgao.
Entdo, em 1989, o Congresso Americano promulga uma nova legislagao, prevendo
regime especifico para os reportantes em 4mbito federal, denominada Lei de Pro-
tegao aos Whistleblowers (Whistleblower Protection Act). Algumas protegdes adi-
cionais foram acrescentadas a lei em 1994.

Na entrada do século XXI, o whistleblower assumiu de vez a condigao de pro-
tagonista no enfrentamento a corrupgao. Movido por uma onda de renovagio e
promogao da ética nas corporagoes, o instituto se espalhou no sistema juridico
americano, dando origem a centenas de normas protegendo aqueles que reportas-
sem abusos em setores dos mais diversos, como satde, seguranga, residuos téxicos,
violagdo de direitos civis, pureza da dgua e do ar, abusos a criancas. Além disso,
outra revisao foi promovida na lei geral de prote¢iao aos denunciantes federais
(WPA), dando origem ao Whistleblower Protection Enhancement Act, de 2012. Para
mais, em resposta aos escAndalos financeiros nas multinacionais Enron e
WorldCom, foram publicadas outras duas leis que deram destaque e regularam siste-

mas avangados de prote¢io e recompensa aos reportantes: a Lei Sarbanes-Oxley, de
2002, e a Lei Dodd-Frank, de 2010.

A questao relativa a recompensa como fator de estimulo a formula¢io de de-
nidncias tem funcionado indiscutivelmente bem no sistema estadunidense.

Essa consolidagao interna do instrumento nos Estados Unidos serviu como
vitrine a0 mundo. Atualmente, o sistema de relatos (whistleblowing) se disseminou

152 Sec. 2. Conclusdes e propésitos: (A) Conclusdes. — O congresso acha que: 1) Funciondrios
publicos federais que fizerem as revelagbes descritas na se¢ao 2302 (b).(8) do titulo 5, do Cé-
digo dos Estados Unidos, servem ao interesse publico ao ajudar na elimina¢io da fraude, do
desperdicio, abuso, e dos gastos governamentais desnecessdrios; 2) protegendo funciondrios
publicos que divulgam ilegalidades governamentais, desperdicios, e corrupgio, é o maior pas-
so em dire¢do a um servico publico mais efetivo; e (...).
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e encontra regulamentac¢ao em boa parte dos paises desenvolvidos, visto como fer-
ramenta eficaz na preven¢ao e detecgao da corrupgio. Dentre outros, adotam algu-
ma legislagao protetiva aos reportantes: Reino Unido (Lei de Revelagao de Interes-
se Publico, de 1998), Japao (Lei de Prote¢ao aos Whistleblowers, de 2004),
Noruega (Lei do Ambiente Trabalhista, de 2005), Canadd (Lei de Protegao as
Revelagoes de Servidores Publicos, de 2007), Nova Zelandia (Lei de Protegao as
Revela¢oes, de 2000). Estudo recente da Organizagao para Cooperagao e Desen-
volvimento Econémico (OCDE), refor¢a essa constatagiao, ao mostrar que, nos
tltimos cinco anos, houve mais paises adotando legislagoes protetivas aos repor-
tantes do que na quarta metade do século.”

Eficiéncia: mecanismo de prevencdo e aprimoramento ético

Assim como o leitor conhece melhor dos problemas e inquieta¢des de sua
prépria casa, os reportantes internos sao observadores privilegiados do cendrio de
irregularidade que se manifesta na institui¢ao publica ou empresa onde trabalham.
Em razao disso, ¢ bem provével que eles sejam os primeiros a dar conta das condu-
tas imorais praticadas por seus colegas ou superiores. E intuitivo que eles possam
funcionar como um alarme prévio de que algo nao estd ocorrendo como deveria,
permitindo que medidas corretivas sejam implementadas antes que problemas
mais sérios aparegam.

Imagine quantos servidores e profissionais ocupantes de cargos técnicos na
Petrobras tomaram conhecimento das graves ilegalidades que ali ocorriam, mas
decidiram permanecer silentes, pelo medo das consequéncias pessoais que decorre-
riam da revelagdo de informagdes comprometedoras! Quanto prejuizo aos cofres
publicos poderia ter sido evitado se nao tivéssemos de ter aguardado um acaso in-
cidir sobre certo lava-jato, que envolvia um potencial operador financeiro desse
esquema complexo?

Ao diminuir a capacidade dos corruptos de contarem com o siléncio dos ino-
centes que estdo a sua volta, a prote¢ao aos que alertam sobre irregularidades ma-
nifesta-se como ferramenta crucial no controle preventivo e detectivo.

A certeza da punigao ndo € o tnico fator dissuasério a prética de delitos, em-

154

bora Cesare Beccaria”* tivesse razao neste ponto, mas serve igualmente ao propésito

155 OECD (2016). Commiting to effective whistleblower protection. Highlights, 2016.
154 “(...); pois ndo se pode duvidar que no espirito daquele que medita um crime, o conhecimen-
to e a certeza das penas ponham freio 4 eloquéncia das paixées (...). Ndo é o rigor do suplicio
que previne os crimes com mais seguranga, mas a certeza do castigo (...)” (grifo nosso).

BECCARIA, Cesare. Dos delitos ¢ das penas. Sao Paulo: RT, 1997, p. 41.
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de inibir a corrupgao, a consciéncia de que os mecanismos de detecgdo estdo em
pleno vigor, e que seguramente a conduta criminosa nio passard batida aos olhos
do controle. A sensa¢ao orwelliana de estar sendo permanentemente observado ¢
um elemento preventivo que nio pode ser ignorado. Se o observador se levanta
contra o ato imoral e torna-o visivel as autoridades competentes, tanto melhor.

Permitam-me lembrar da premissa que assentei 14 atrds para guiar as medidas
de prevengao apresentadas neste livro: além da decrepitude dos valores, o ato deso-
nesto estd estreitamente ligado  existéncia de oportunidades que decorrem de uma
governanga frdgil e de um controle deficiente. Tanto maior for a possibilidade de
que alguém assopre o apito e escancare a fraude, menores as chances d’ela ocorrer,
ou se agravar. Naturalmente, quanto menor a garagem, mais dificil é estacionar.

Em verdade, proteger o reportante que langa o alerta sobre a corrupgao serve
a ambas intengdes. Por um lado, refor¢a a nogao de boa-administragao, ao permitir
que os mecanismos de controle atuem previamente a4 ocorréncia ou agravamento
do prejuizo. Deste modo, evita-se danos, inibe-se fraudes e os custos da investiga-
¢ao, auditoria ou inspegao sao minimizados. Por outro, ainda que nao seja possivel
evitar a ilegalidade, o denunciante pode atuar como pega-chave na investigagao
judicial e para os demais érgaos de controle, provendo informagoes que facilitem a
responsabiliza¢io do infrator, reduzindo as dificuldades probatérias que sao ine-
rentes aos atos de corrupgao. Na maioria dos casos, o reportante, como agente in-
terno especializado, tem acesso a documentos e dados que, de outro modo, seriam
inacessiveis pelos métodos ordindrios de investigagao. De sobra, a atitude corajosa
do denunciante inspira outras pessoas a fazer o mesmo, estimulando uma cultura
de cumprimento das regras.

O mais importante, contudo, ¢ o impacto que as revelacdes exercem na poli-
tica da organizagdo. A exposi¢ao negativa, especialmente no tocante as entidades
privadas, for¢a a empresa a mudar os seus procedimentos e adotar padroes mais
altos de integridade. Mesmo nio tendo controle sobre estes aspectos, o denuncian-
te acaba convertendo-se em poderoso catalizador de mudanga na politica e nas
préticas preventivas da organizagao.

Como? Fazendo com que a entidade publica ou privada dé mais aten¢ao as dre-
as problemdticas, buscando evitar futuros desvios que causem semelhante exposi¢ao;
que procure alternativas ou novas politicas mais eficientes em substituicao aquelas
que se mostraram corrompidas; mude a forma de implementagao das regras e dos
procedimentos internos, adequando-se a um padrao minimo de decéncia e ética.

Esse forte cardter preventivo do whistleblowing também ¢ sustentado pelas
organizagbes internacionais que buscam desenvolver o sistema de controle e
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enfrentamento a corrupgao. No plano de agao dos paises que formam o G-20
(2013-2014), por exemplo, reconheceu-se o “valor crucial do 7nsider ao governo
e as companhias como um primeiro e geralmente melhor sistema de alarme
inicial para os tipos de préticas financeiras precdrias, corrupgao e falhas regu-
latérias”, estabelecendo que os paises que ainda nao tivessem normas proteti-
vas, implementassem-nas de acordo com os principios do Grupo de Trabalho

Anticorrupg¢io.”

De modo semelhante, a OCDE, no recente relatério de recomendagoes para
combater a corrupgao e fomentar a integridade, sugere que, “para promover a pre-
vengao da corrup¢ao no setor piblico, os membros da OCDE devem implementar
as medidas de integridade dos agentes publicos, como prote¢ao aos reportantes.”.
Ainda de acordo com a institui¢ao: “whistleblowing é crucial nao apenas para asse-
gurar integridade nas organizagdes, mas também para assegurar que o interesse
publico estd protegido”.>

Essas recomendagdes nao destoam do que diz a ONG Transparéncia Interna-
cional, que em trabalho especifico sobre os reportantes europeus, assentou que es-
tes s30 “cruciais em jogar uma luz sobre prdticas corruptas, dada a sua proximidade
a fonte do problema. Muitos escAndalos na Europa e em outras partes poderiam ter
sido mitigados ou possivelmente prevenidos se whistleblowers tivessem canais para
falar com autoridades ou imprensa. (...). Quando funcionam de forma adequada,
estes canais facilitam a governanga democritica e podem contribuir para uma pré-
via detec¢ao, prevengio e consequente sangio do ilicito”.”’

No Brasil, ndo obstante os poucos estudos sobre o whistleblowing convergirem
quanto 2 essencialidade do instituto para a implementagao de um programa de
prevengio, como fez o Tribunal de Contas da Unido em seu Referencial de Com-
bate a Fraude e & Corrup¢ao™® ou o Projeto de Plano Nacional Anticorrupgao, da

155 G20 Anti-corruption Action Plan (2013-2014). Disponivel em: <http://www.oecd.org/daf/
anti-bribery/G20_Anti-Corruption_Action_Plan_(2013-2014).pdf>. Acesso em: 12 maio
2017.

15 OCDE. High-level advisory group. Report to the OEDC Secretary-General on Combating Cor-

ruption and Fostering Integrity, 2017.

GORBANOVA, Mariya. Speak up: empowering citizens against corruption. Transparency

International, 2015.

De acordo com o TCU: “a organizag¢io também deve estabelecer procedimentos especificos

para prevenir a ocorréncia de fraude e corrup¢io (...), tais como rotagio de pessoal e a di-

vulgacdo de canais de dendncia, incentivando terceiros a registrarem indicagoes de

condutas fraudulentas ou corruptas envolvendo a organizagao ou pessoa relacionada

a ela” (grifo nosso). TCU, Referencial de Combate 4 Fraude e & Corrupg¢io (2017), p. 59.
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FGV," nao houve desenvolvimento legislativo dessa matéria por aqui. Pois é. Ape-
sar do sucesso e eficdcia dos canais de dendncia pelo mundo, inexiste qualquer
protecao legal brasileira as pessoas que iluminam o esconderijo onde ocorre a cor-
rupgdo e o desperdicio. Volte algumas pdginas e responda: quanto prejuizo terfa-
mos mitigado ou evitado?

Essa auséncia de norma, no entanto, nao impediu que algumas poucas pesso-
as tivessem a coragem e determinag¢ao de ajudar o estado no controle de fraudes,
mesmo que nao lhes fosse garantida prote¢ao adequada. Algumas investiga¢oes ji
foram desencadeadas e episédios de corrupgio desvelados a partir de informacoes
providas por funciongrios.

Whistleblowing — implementacao no Brasil como instrumento de
combate a corrupcao

Naio ¢ impossivel encontrar no complexo emaranhado de leis e decretos brasi-
leiros algum dispositivo que faga referéncia aos relatos internos, porém nunca de
maneira especifica, sendo de forma esparsa, incompleta, o que nao significa muita
coisa.'®® O art. 7°, VIII, parte final, da Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupgdo ou
Lei da Empresa Limpa), por exemplo, que trata da responsabilizagao administrati-
va e civil de empresas, prevé a possibilidade de atenuar a aplicagao de punigoes
administrativas caso a pessoa juridica demonstre que havia adotado mecanismos e

"9 De acordo com a FGV: “existem, entretanto, dois instrumentos de grande importincia cujos
estudos merecem ser conduzidos para verificar possivel a adogdo no framework brasileiro de
combate a corrupgao: regulagio da atividade de lobby e regulamentagao do whistleblowing (...),
sdo responsdveis por dar publicidade e moralidade a relagao entre politicos e defensores de
interesses particulares e por fornecer um sistema adequado para deniincia de irregulari-
dades”. Dentre as recomendagbes apresentadas pela institui¢dao concernentes 2 “Complementa-
¢do da estrutura legislativa de combate & corrupgdo: (i) sistemas de protecio ao denunciante, nos
Ambitos publico e privados”. In: MOHALLEM, Michael Freitas; RAGAZZO, Carlos Emma-
nuel Joppert (Coord.). Diagndstico institucional: primeiros passos para um plano nacional anti-
corrupgdo. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagio Getdlio Vargas,
2017.

H4 quem atribua ao art. 74, § 20, da CRFB/88, o cardter de base normativo-constitucional ao
whistleblower no Brasil, ao possibilitar a dendncia de qualquer cidadao perante o Tribunal de

160

Contas. No entanto, conforme a delimita¢ao conceitual realizada anteriormente, viu-se que o
consenso quanto a defini¢do do reportante nio abrange um espectro tao amplo de pessoas,
mas aqueles que possuem vinculo trabalhista, financeiro ou contratual com a organizagio do
setor publico ou privado, de modo que nio entendo correto afirmar que o art. 74, § 2°, faca
referéncia a esta possibilidade, sendo a realizagao de dendncias normais perante & administra-
¢ao, como manifesta¢ao do direito fundamental de peticao (art. 50, XXXIV, 2, CRFB/88).
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procedimentos internos de integridade, dentre eles, o incentivo & deniincia de irre-
gularidades. Outras abordagens normativas, como a prevista na recente Lei n.
13.303/2016 (Leti das Estatais) e na Lei n. 8.112/92, mantém o cardter setorial. Tais
previsdes fragmentadas, calcadas em conceitos indeterminados, sio incompletas,
justificando a necessidade de uma regulamentagao especifica para os reportantes.

Embora seja a parte mais sensivel do problema, a falta de um diploma norma-
tivo que garanta a confidencialidade e impega discriminagdes injustificadas contra
os reportantes-internos, niao ¢ tnico impedimento a resisténcia ética no Brasil.
Outros fatores contribuem igualmente para a quantidade cada vez menor de pesso-
as que se disponham a agir contra o interesse de corruptores: falta de incentivos
estruturais localizados; insisténcia na manutengao do stazus quo; auséncia de gru-
pos de interesse piblico que reivindiquem agées em favor dos whistleblowers, além

dos fatores culturais.

Pelo que vimos até aqui, nao ¢ dificil deduzir que o risco de corrupgao ¢ sig-
nificativamente maior onde o ato de denunciar autoridades nio é estimulado. Sem
incentivos institucionais que sobreponham ou pelo menos equiparem-se a0 medo
de represilias, ¢ improvavel a sua ocorréncia. E também um tanto ir6nico que, em
nosso pafs, incentivemos com tanto vigor os envolvidos na atividade criminosa
para que confessem e entreguem os seus comparsas, firmando um acordo de cola-
boragao premiada que implique a rentincia parcial em punir esse infrator, ao invés
de pavimentar o caminho para o relato de boa-fé daqueles que nao integram o
circulo imoral e decidem proteger o interesse puiblico.

Um diagnéstico institucional publicado em 2017 pela Fundagao Getilio Var-
gas evidencia essa negligéncia.'® Os pesquisadores da institui¢do dirigiram-se aos
portais de acesso a informagao de 26 prefeituras de capitais brasileiras com os seguin-
tes questionamentos: “Este érgao possui algum programa de prote¢io a denuncian-
tes internos (funciondrios da prefeitura)? Este 6rgao possui mecanismos de dentincia
externa (para pessoas de dentro ou fora da prefeitura)?”. Do total de perguntas, 56%
foram respondidas e 44% das respostas foram consideradas precisas, isto ¢, conti-
nham uma explicacio clara, objetiva e simples sobre o problema perguntado. Ocorre
que essa taxa relativamente alta de precisio se deveu ao fato de que 100% das prefei-
turas responderam que nio possuem programa de denunciantes.'*

" MOHALLEM, Michael Freitas; RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert (Coord). Diagndsti-
co institucional: primeiros passos para um plano nacional anticorrupgao. Rio de Janeiro: Esco-
la de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getdlio Vargas, 2017.

192 Além disso, sete prefeituras responderam que, nao obstante nao terem programas de protecio
ao reportante, possufam canais para dentincia anénima, em sua maioria por intermédio de
ouvidorias.
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Outra dificuldade especialmente séria é a existéncia de grupos que prezam e
lutam — se necessdrio — pela manutengao do estado de coisas. Assim, uma vez que
a revelagio de condutas fraudulentas frequentemente aclara um quadro sistémico
de irregularidades que jd vinham ocorrendo em determinada instituigao, os esfor-
os para promover reformas éticas provavelmente serao rejeitados por quem “tira o
seu” dos arranjos atuais.

H4 ainda um fator que, embora nao esteja ligado a quem caiba diretamente
implementar as medidas para o whistleblowing, também dificulta o seu desenvolvi-
mento no Brasil. E que nio existem organizagdes nio governamentais de interesse
publico, gestados pela sociedade civil, que busquem pressionar as autoridades para
aprovagio de reformas estruturais e da legislagao protetiva. Organiza¢oes como o
The Government Accountability Project (GAP), que desempenhou um papel essen-
cial no desenvolvimento dos programas de whistleblowing nos Estados Unidos, e o
Public Concern ar Work (PCaW), do Reino Unido, demonstram a importincia
destes grupos no encorajamento, suporte juridico e psicoldgico, e, inclusive, finan-
ciamento daqueles que pretendam informar préticas corruptas em sua organizagio.
Nao ¢ exagero afirmar que sem a participa¢ao destas entidades, o programa de
protecao aos reportantes, mesmo instalado, restard incompleto.

Todos esses fatores contribuem decisivamente para a permanéncia do estado
de omissao legislativa em matéria de protegao a relatos de interesse publico no Bra-
sil. Olhando para o Poder Legislativo, nota-se que falta vontade politica em desen-
volver um programa nesse sentido, haja vista a quantidade de projetos de lei, trami-
tando no Senado Federal e na Cimara dos Deputados, que visam regulamentar o
whistleblowing nacionalmente, mas que se mantém resguardados nos escaninhos
do parlamento.

Somente no intervalo de 2015 a 2016, quatro projetos de lei foram registrados
sobre a matéria.'®’

195 PL n. 3.165/2015, de autoria do Deputado Onyx Lorenzoni (DEM/RS), que institui o “Pro-
grama de Incentivo & Revelagio de Informagcoes de Interesse Piiblico”, pelo qual se prevé medidas
de prote¢do e compensagio da pessoa que, de boa-fé, em prol do interesse publico, proceda a
revelagdo de informagées de que tenha conhecimento; PL n. 97/2016, de autoria do Senador
Randolfe Rodrigues (REDE/AP), cujo objetivo ¢ dar confidencialidade aos relatos; PL n.
5712016, de autoria do Senador Jorge Viana (PT/AC), que institui, no 4mbito do CADE, o
acordo de colaboragio com pessoas fisicas que, fornecam informagoes e documentos que comprovem
a infragio noticiada ou sob investigagdo e identifiquem os envolvidos na infragio, além de prever
uma “gratificacdo financeira” em favor do que denomina colaborador, na ordem de 0,1% a 3%
sobre o valor das multas aplicadas pelo CADE. Além desses projetos mais recentes, outras
propostas de contetido semelhante j4 existiam, como o PL n. 1.701/2011, de autoria do Depu-
tado Carlos Manato; ¢ o PL n. 664/2011, do Senador Walter Pinheiro.
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Vale destacar a presenca do reportante (denunciante) no PL n. 4.850/2016,
referente as “10 medidas contra a corrup¢io”, precisamente nos arts. 38 e 39, esti-
pulando que o terceiro que, nao sendo réu na agao penal correlata, espontaneamen-
te prestar informagoes de maneira eficaz ou contribuir para a obten¢do de provas
em casos de corrupgao, fard jus a retribui¢io de até 5% do produto obtido na
apuracio dos delitos. Nos debates e subsequente votagio do projeto na Camara dos
Deputados, as disposi¢oes referentes ao whistleblowing foram suprimidas do texto
original. Apds severas criticas da imprensa e da sociedade em geral de que o Poder
Legislativo havia desvirtuado completamente o conteddo do projeto, o Supremo
Tribunal Federal, por decisio de seu Ministro Luiz Fux, concedeu liminar no
Mandado de Seguranga n. 34.530/DF, em 14 de dezembro de 2016, determinando
o retorno do PL n. 4.850/2016 a estaca zero na CaAmara dos Deputados, desconsi-
derando todas as deliberagbes e a votagao que j4 haviam ocorrido. Os parlamenta-
res terdo uma valiosa segunda chance de avaliar essa questao. Que se discuta com
maior seriedade a prote¢do aos reportantes, para que nao se perca novamente a
oportunidade de implementar ferramenta tao importante de controle.

A propésito, isso nao ¢ algo que deveria estar condicionado exclusivamente a
vontade politica dos congressistas, tendo em vista os vdrios compromissos firma-
dos expressamente pelo Brasil, em diversas Convengoes e Tratados Internacionais
de combate a corrup¢io, no sentido de implementar medidas de protegao e incen-
tivo aos relatos de interesse publico. A ratifica¢ao desses documentos internacio-
nais confere-lhes status de lei ordindria,'* ao lado dos atos normativos primdrios,
de modo que nio se trata de meras orientagdes ou conselhos sem nenhum valor
juridico. Assim, desde 2002, quando o governo brasileiro ratificou a Convengao
Interamericana Contra a Corrupgao, a partir do Decreto n. 4.410/2002, estd
comprometido a estabelecer medidas destinadas a criar, manter e fortalecer “siste-
mas para proteger funciondrios publicos e cidadaos particulares que denunciarem
de boa-fé atos de corrupgao, inclusive a prote¢ao de sua identidade, sem prejuizo
da Constitui¢ao do Estado e dos principios fundamentais de seu ordenamento
juridico interno”.

De modo semelhante, ao referendar a Convencao das Nacoes Unidas contra
a Corrupg¢io (Convengao de Mérida), através do Decreto n. 5.687/20006, se dispos

164 “(...) os tratados internacionais, uma vez incorporados ao ordenamento brasileiro, se equipa-

ram as leis ordindrias, ndo tendo nenhuma preponderincia sobre estas. Considerando essa
paridade hierdrquica, dirime-se o conflito entre tratados internacionais e leis federais pelos
critérios cronolégico e da especialidade” (ADI n. 1.480, Rel. Min. Celso de Mello, j.
04.09.1997).
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“incorporar em seu ordenamento juridico interno sistemas apropriados a propor-
cionar prote¢do contra todo trato injusto as pessoas que denunciem ante as autori-
dades competentes, de boa-fé e por motivos razodveis, quaisquer feitos relacionados
a delitos de corrup¢ao”.

Fundamentos juridico-constitucionais do Whistleblowing

Até aqui, apresentei argumentos pragmdticos (eficicia como mecanismo de
controle preventivo da corrupgao e aprimoramento ético das organizagoes) e for-
mais (compromisso firmado em convengdes internacionais) em favor de um rotei-
ro que conduza o whistleblowing definitivamente para a agenda brasileira de con-
trole. E possivel, contudo, tendo em mente o publico irrestrito a quem este livro se
dirige, que determinados leitores no estejam convencidos acerca das justificativas,
do ponto de vista do direito, que sustentem essa novidade no ordenamento juridico
nacional. Desejosa de que nio restem espagos vazios, nem experiéncias incomple—
tas, apontarei os argumentos juridicos que fundamentam a medida aqui proposta.

Em primeiro lugar, deve-se entender o direito dos cidadaos de reportar atos
violadores das normas legais ou éticas como extensio ou manifestagao tipica do
direito a liberdade de expressao,'® conforme consagrado no art. 5°, IV, da Consti-
tuigio Federal de 1988. E a simples e incontestével liberdade de pensar e dizer o
que se cré verdadeiro.'® Por conta disso, nao ¢ legitimo impor — ou tentar impor
— qualquer espécie de restrigao ao cidadao, funciondrio de determinada entidade
do setor publico ou privado, que soe o alerta e informe sobre a prética de atos imo-
rais que afetem o interesse da coletividade (art. 220, da CRFB/88). O relato acerca
da ocorréncia de corrupgio, fraude, md-gestao ou atividades nocivas constitui,
além de um direito a ser protegido, uma atitude a ser estimulada.

Ademais, ao jogar luz sobre informagoes de interesse publico, que de outro
modo ficariam guarnecidas na escuriddo em meio a qual os agentes corruptos atu-
aram, o reportante estd pondo em prética o direito a liberdade de informagao que
lhe garante o art. 5°, XIV, da Constitui¢do. A informagao aqui compreende o co-
nhecimento de fatos, acontecimentos, e situagbes de interesse geral, que aponta
para duas diregoes: o direito de informar e o direito de ser informado, cabendo ao
whistleblower a realizagao plena do primeiro. Porém, a sua atitude também resvala

19> Transparéncia Internacional (2013), International Principles for Whistleblower Legislation: Best

Practices for Laws to Protect Whistleblowers and Support Whistleblowing in the Public Interest, p. 2.

166 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2005, p. 241.
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no segundo, jd4 que informagdes governamentais devem estar sempre disponiveis ao
escrutinio do publico. A Corte Europeia de Direitos Humanos, no caso Guja v.
Moldova, registrou apoio a esse entendimento ao afirmar que “em um sistema de-
mocrdtico, 0s atos ou omissdes governamentais devem estar sujeitas ao escrutinio
ndo apenas das autoridades legislativas ou judiciais, mas também da midia e da
opinido publica”. Neste aspecto, reportar corresponde ao direito de abrir os olhos
da populagao sobre corrup¢ao em determinada organizagao onde o segredo e o
mistério sobrepdem os demais valores.

O préprio inciso XIV, do art. 5°, complementa a garantia de acesso, ao prote-
ger o sigilo da fonte de informagio, quando necessdrio ao exercicio profissional. E
nesta parte final do dispositivo que se encontra a justificativa juridica para o trata-
mento confidencial — analisado mais a frente — que deve ser dispensado ao repor-
tante, lhe resguardando de possiveis retaliagdes ou discriminagoes injustificadas
que possam afetar o exercicio de sua profissao. Por esse Angulo, nos EUA, reconhe-
ce-se o privilégio da confidencialidade como direito potestativo do governo (como
autoridade a quem cabe receber os relatos de corrupgao e investigd-los), ao sigilo da
fonte quanto a identidade daqueles que lhe informam sobre condutas criminosas
ou irregulares, conforme depreende do caso Roviaro v. United States."”

Deve-se levar em consideragao ainda a dificuldade inerente em produzir pro-
vas concretas sobre atos corruptos, vez que estes costumam OCOITer em CONtextos
obscuros, especialmente quando praticados dentro da estrutura de governo, onde a
burocracia ajuda a jogar a fraude debaixo de um tapete de formalidades. Nesse
cendrio pouco transparente, ¢ provdvel que o reportante seja o tnico meio pelo
qual os 6rgaos de controle tomarao conhecimento a respeito das falcatruas, antes
que ela assume propor¢des de um escindalo.

Enfim, para que esta parte estritamente juridica nao fique mais extensa do
que o desejdvel, ndo podemos deixar de consignar que a atitude do individuo que
abandona a posi¢ao de espectador diante da corrupgio, e levanta a voz a fim de
colaborar ativamente com o Estado no enfrentamento da indecéncia e da mé-gestao,
dd uma amostra incontestdvel de cidadania participativa e exercicio do controle so-
cial, além de promover um incremento institucional significativo, garantindo maior
transparéncia, abertura, e controle na atuagao das organizagoes. O sacrificio pessoal
encarado voluntariamente pelo reportante acrescenta muito ao desenvolvimento

17 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. Informantes confidenciais e anénimos: perspectivas para

atua¢do mais eficiente a partir de uma andlise comparativa do tratamento juridico nos EUA e
no Brasil. In: Ministério Piiblico e principio da protegio eficiente. Sao Paulo: Almedina, 2016.
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ético da sociedade, oxigenando uma republica em decomposi¢ao, como uma lufa-
da de ar fresco em um ambiente fechado.

Até aqui, espero nao ter deixado ddvidas de que o whistleblowing é uma medi-
da a um s6 tempo eficaz, adequada e constitucional de controle preventivo. E uma
proposta que deve ser considerada, para ontem!

Agora, olhando para o amanha, o que ¢ necessdrio para que o Brasil dé este
passo — para frente — em matéria de controle? Dois cendrios se manifestam: um
primeiro, relativo & questao cultural (de valores), considerdvel a longo prazo e
que independe de medidas concretas, o qual limitar-me-ei a examinar como uma
observadora da realidade; e um segundo, referente ao desenvolvimento de uma
politica efetiva, tido em curto ou médio prazo, o qual depende de medidas con-
cretas, onde terei a chance de oferecer contribuicdes e propostas a serem imple-
mentadas. Os procedimentos de dentincias sao apenas parte de um pacto maior
de regras e atividades culturais necessdrias para mover a sociedade a um padrao
mais aberto.

Mudanca cultural

O primeiro cendrio consiste na mudanga cultural, ainda extremamente desfa-
vordvel aos resistentes éticos. Aqui vai uma pequena histdria, que retrata um didlo-
go que tive hd pouco tempo com um amigo, em uma conversa desinteressada sobre
o assunto. O contexto geral do didlogo era justamente a ética no servigo publico, e
as possiveis formas de contornar esse cendrio pavoroso de ldstima moral que vive-
mos atualmente. Comentei a respeito deste mecanismo inovador, cuja aplicagao ¢
tradicional nos Estados Unidos e em outras democracias ocidentais, mas ainda
carece de previsao no Brasil, que protege e concede incentivos financeiros para que
os funciondrios de determinada empresa reportem os atos de corrupgao, desvio e
desperdicios que eventualmente presenciem no 4mbito da empresa ou entidade
publica onde exerce suas fung¢des. Expus com certo entusiasmo como esta ferra-
menta tem sido util nos paises onde ¢ adotada, recuperando boa quantia de recur-
sos desviados e rendendo fartas recompensas aos “assopradores de apito” (utilizei a
prépria tradugio, para nao causar espanto), percebendo que simultaneamente a
minha fala, o amigo-interlocutor balangava a cabe¢a com certa incompreensao.
Apés o término de minha sumdria explicagao, este colega, depois de alguns segun-
dos franzindo as sobrancelhas, me disse considerar perigosa esta forma de “dedu-
ragem” na organizagdo, e que talvez seria mais aconselhdvel ao funciondrio em
questio que apenas “faga o seu trabalho” de maneira eficiente, sem questionar
aquilo que escape ao Ambito de suas estritas competéncias. Nao concordei com tal
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16gica desvirtuada e absolutdria do tipo “faca o seu que eu desvio o meu”, embora
em prol da amizade e da boa convivéncia tenha apenas acenado e por ali encerrado
aquele assunto.

O breve relato retrata um pensamento que nao ¢é restrito ao meu interlocutor.
Por incrivel que parega, essa visao deturpada da dissidéncia ética nas organizagoes
publicas e privadas ¢ geralmente encarada como uma forma de trai¢ao ou, em ter-
mos mais usuais, uma caguetagem, revelando a existéncia de uma barreira cultural.

Na votagao do Projeto de Lei n. 4.850/2016, referente as 10 medidas de com-
bate a corrupgao, na Cimara dos Deputados, o Deputado Edmilson Rodrigues
(PSOL-PA), em seu pronunciamento, gravado no Didrio da Cimara dos Deputa-
dos, ao tratar da proposta que instituia a figura do denunciante e dava-lhe incenti-
vos financeiros nos casos de sucesso do relato, manifestou que “essa histéria de
oficializar a deduragem remunerada ¢ inadmissivel”.'*® A proposta acabou supri-
mida do texto com votagao expressiva de 392 votos a 36, revelando a resisténcia dos
parlamentares em relagao ao tema.

A “boa” noticia ¢ que, inclusive nos Estados Unidos, onde vimos que esse
instrumento jd alcangou um certo grau de consolidagao na cultura social e politi-
ca, o whistleblower passou por perfodos de desconfianga, principalmente no inicio
de sua institucionalizagdo, quando recebeu o titulo pejorativo de Bounty Hunters
(cagadores de recompensa). Em outros paises, o reportante até pouco tempo con-
viveu com uma imagem negativa, como na Russia e em algumas partes da ex-
-Unido Soviética, onde, embora tenha tido receptividade como ferramenta anti-
corrupgao, ainda carrega, para muitos, uma conotagao negativa de dedo-duro.
Outras nag¢oes viram na defini¢ao dos termos/expressdes uma forma de superar
essa dificuldade cultural. Na Sérvia, por exemplo, a frase “conselho confidencial”
pareceu mais aceitdvel do que “revelagao” (disclosure). Na Holanda, preferiu-se
utilizar uma designagao para reportantes que remetia aos padres que, diante de um
perigo iminente as cidades medievais, tocavam os sinos da igreja a fim de alertar a
popula¢io, dando-lhes uma conotagio positiva: os tocadores de sino (bell-ringers ou
klokkenluider).'* Este trabalho terminolégico demonstra a importancia da cultura
no processo de internaliza¢ao do whistleblowing. Nesse sentido, precisamos evoluir
bastante.

'8 Didrio da Cimara dos Deputados, ano LXXI, n. 208, novembro de 2016, p. 124.

199 Qutras expressoes distintas servem para designar os reportantes ao redor do mundo: “Langa-
dores de alerta” (Lanceur d alerte), na Franga; “faroleiro” ou Lighthouse Keeper (kizérdek beje-
lentés), na Hungria; “Gaiteiro” (Vilepuhuja), na Estonia. Transparéncia Internacional (2013).
Whistleblowing in Europe: legal protections for whistleblowers in the EU, p. 20-21.
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Sem uma transformagao cultural, na qual os empregados sejam encorajados a
apresentar suas preocupagdes sem temer as consequéncias, é possivel crer que uma
reforma nesse sentido jamais terd plena eficdcia, servindo apenas para compor o
extenso rol de leis que “nao pegam”. As organizagdes publicas e privadas brasileiras
ainda tém uma forte percepgao de que a exposi¢ao de problemas internos relacio-
nados a corrupgao constitui um ato reprovdvel de deslealdade ao grupo, e nao uma
oportunidade impar de conhecer as deficiéncias e mapear as engrenagens frouxas,
aprender com os erros, a fim de corrigi-los antes que se convertam em crises de
gestao.

Nos paises desenvolvidos, a revelagao de informagoes de interesse publico nas
organizagdes acontece num ambiente de maturidade social avangada, que reco-
nhece nessa prdtica a manifestagao de um direito fundamental que deve ser prote-
gido, uma agio social em prol da integridade. Em tais entidades, os problemas
tendem a ser descortinados mais cedo, impedindo a ocorréncia do prejuizo ou o
seu agravamento.

Na3o ¢ bastante, portanto, o suporte legal ou estritamente juridico a consolida-
cao do whistleblowing no cotidiano brasileiro, devendo também ser legitimo do
ponto de vista social, isto ¢, de como as pessoas percebem — positiva ou negativa-
mente — este instrumento e o quao eficiente ele pode ser na luta contra a gestao
ineficiente e fraudulenta. Pergunta-se: quais sao os possiveis elementos legitimado-
res? Em outros termos, que fatores poderiam contribuir para o desenvolvimento de
um ambiente positivo em relagao aos reportantes? As circunstincias e caracterfsti-
cas especificas de cada pais impedem que eu forneca uma resposta exata a essas
perguntas, porém, tendo em conta as experiéncias estrangeiras, é possivel oferecer
algumas linhas-bdsicas que foram induvidosamente cruciais neste desenvolvimento.

Primeiro: quanto maior o nivel instrugdo e profissionalismo, especialmente
no setor publico, maior a probabilidade de que, diante de um dilema moral onde o
sujeito tenha de decidir entre a obediéncia a hierarquia burocritica, lealdade 2 or-
ganizagao e os principios éticos-profissionais que norteiam a sua carreira, decida
pelo segundo, ainda que essa escolha implique assumir uma posigao extremamente
vulnerdvel, j4 que em entidades caracterizadas pelo rigor hierdrquico hd uma ten-
déncia em definir o dissenso como insubordinacio. Roberta Ann Jhonson, da Uni-
versidade de Sao Francisco (EUA), argumenta que o aumento educacional e o
treinamento profissional dos servidores pablicos estimulam o whistleblowing, prin-
cipalmente porque os funciondrios podem sentir-se obrigados a seguir o seu cédigo
profissional de ética. A maioria dos episédios de resisténcia ética envolve aqueles
que levaram realmente a sério as ideologias de sua profissao. Eles desenvolveram
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um comprometimento forte em manter os valores profissionais que enfatizam o
significado de tomar decisdes com base em sua expertise e na responsabilidade
ética individual.” E especialmente importante, nesse contexto, que os individuos
que confrontem a burocracia corrupta recebam o suporte das associagoes profissio-
nais que integram, suprindo o isolamento que geralmente resulta da denunciagio.
Essa, todavia, é mais um impasse a ser superado no contexto de forte corporativis-
mo presente no Brasil, uma vez que as associagbes profissionais e sindicatos geral-
mente tém ligagdo préxima e interesses mutuos com o governo, dificultando uma
atuagdo autdnoma em favor do empregado dissidente.

A experiéncia do engenheiro Demetrios Baskedas revela com precisao essa
colisao entre a burocracia e a integridade profissional. Graduado e mestre em En-
genharia Elétrica pela Universidade do Texas, com especializa¢ao profissional em
engenharia nuclear, foi rapidamente indicado para ocupar um cargo na Divisao de
Seguranca dos Sistemas, da Comissao Regulatéria Nuclear do governo federal nor-
te-americano, passando a emitir licengas e autorizar a construgao de reatores nuclea-
res. Para ele, era a realizagdo de um sonho funcional, produto do esforco e estudo
de muitos anos. Apés alguns meses no posto, descobriu que autoridades falsifica-
vam dados técnicos a fim de obter continua¢io para as licengas de construcio das
plantas nucleares, comprometendo a seguranca desses empreendimentos. Apés ver
as suas preocupagdes completamente ignoradas por seus superiores, Demetrios se
viu diante do dilema moral que acomete quase todos os reportantes, o qual descre-
veu da seguinte forma: “E como se houvesse uma rodovia e vocé tivesse de escolher
entre direita e esquerda. Vocé sabe que nao conseguird viver consigo mesmo caso
escolha uma das diregbes [obediéncia a ilegalidade burocrdtica], mas sabe que se
vocé escolher a outra rota, serd extremamente dificil [agarrar-se aos principios
profissionais]”."”! Escolheu o segundo caminho, e levou o caso ao Congresso Ame-
ricano, que investigou os responsaveis e fez vérias determinagoes a Comissio Regu-
latéria Nuclear para que adequasse os seus procedimentos de concessao e licenga.

Segundo: a midia pode exercer uma influéncia significativa, caso dé destaque
positivo aqueles que reportam atos de desconformidade. Nao raro os reportantes se
dirigem a agentes externos a organizagao para que sua dentincia tenha algum im-
pacto, jd que os canais internos estao obstruidos ou simplesmente nio existem,
tornando recorrente o socorro a imprensa como meio de revelagao. Uma cobertura

70 THONSON, Roberta Ann. Whistleblowing: when it works — and why? Lynne Rienner Publi-
shers, 2003.

"I GLAZER, Myron Peretz; GLAZER, Penina Midgal. The whistleblowers: exposing corruption
in government & industry.
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apoiadora ¢ essencial para afastar a percepgao social de que o whistleblower consti-
tua uma espécie de traidor ou desleal. Jeffrey Wigand, a quem jd nos referimos
anteriormente, que denunciou em 1994 desvios no 4mbito da industria do tabaco
norte-americana, apds sucessivas tentativas frustradas de mudar internamente a
politica de composi¢ao dos cigarros, que continha elementos cancerigenos, somen-
te conseguiu afetar a politica e evitar danos maiores aps uma entrevista ao progra-
ma 60 minutes, da rede de televisio CBS, uma das atragoes de maior audiéncia dos
Estados Unidos na época. O programa deixou uma impressao extremamente bené-
fica de Wigand, como alguém que salvou o interesse coletivo. A gravagio de um
filme contando a sua histéria (O Informante, 1999), contracenado por Al Pacino e
Russel Crowe, ajudou a compor a imagem heroica desse reportante.

Terceiro: o efeito natural resultante da exposi¢ao de problemas internos de
uma organizagao ¢ o ostracismo. Raramente o reportante poderd contar com o
suporte dos colegas de trabalho, menos ainda de seus superiores, que geralmente
s20 os proprios responsdveis pelas irregularidades em curso. O cendrio mais prové-
vel ¢ a discriminagdo injustificada. A criagao de organiza¢oes de interesse publico
da sociedade civil ¢ essencial para afastar essa sensagdo de isolamento e empoderar
o reportante, dando-lhe apoio psicolégico, material e juridico. Mas a importincia
dessas organizacdes nio se esgota no apoio individual, mas na prépria dissemina-
¢ao do ato de reportar como exercicio de um direito cidado inerente ao controle
social, ajudando na difusao e desenvolvimento cultural do whistleblowing.

Tenho que estes trés passos sao fundamentais na tarefa de legitimagao do re-
portante. E 6bvio que o contexto brasileiro pode trazer dificuldades adicionais que
nio foram pensadas em outros cendrios, mas isso certamente nio interferird no
processo como um todo.

H4, no entanto, um fator cultural-social que prepondera sobre os demais: a
passividade-cidada. Esse elemento tem se revelado especialmente forte no Brasil,
onde a exposi¢ao cada vez mais frequente de escAndalos publicos, da insuficiéncia
ou incompeténcia do controle e da md-fé politica produziu um sentimento geral de
descrenca e ceticismo. Evidéncia que nao pode ser ignorada ¢ que a tolerincia a
corrupgao ¢ maior onde é mais forte esta descrenga democrdtica.”> Em meio ao

172 Conforme afirma o Latinobardmetro, de 2016: “dos dados presentes neste informe é possivel
concluir que naqueles paises onde as pessoas percebem que avancga a luta contra a corrupg¢io,
existe uma melhor apreciacio da democracia, em comparacio com aqueles onde se percebe o
contrdrio. A corrup¢io constitui um indicador muito importante para conhecer a valorizagio
da democracia” (tradu¢do nossa). Dentre os paises latino-americanos, o Brasil tem o segundo
menor {ndice de “apoio & democracia”, de acordo com o LatinoBardmetro de 2016, com 32%,
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bombardeio jornalistico de episédios de propina, malas e apartamentos carregados
de dinheiro publico, captura dos érgaos de controle, o cidadao comega a aceitar o
inaceitdvel, e confundir a recorréncia da corrupgio com a sua normalidade, calan-
do-se frente as piores demonstragoes de desprezo pelo patrimonio publico. Nao me
deixa mentir a poesia de Rui Barbosa que, embora escrita hd mais de cem anos,
atualiza-se sem mudar:

Tenho vergonha de mim

pela passividade em ouvir,

sem despejar meu verbo, (...)

a tanta falta de humildade

para reconhecer um erro cometido,
a tantos “floreios” para justificar
atos criminosos,

a tanta relutincia

em esquecer a antiga posi¢io

de sempre “contestar”

voltar atrds

e mudar o futuro.

Em uma conjuntura tal de desalento, torna-se significativamente mais dificil
que, diante de comportamentos imorais, o cidadao nio vire as costas e permanega
calado, como um espectador apdtico do desastre.

O fendmeno da apatia do espectador (bystander effect) designa justamente
aqueles individuos que, diante do mal iminente, preferem se abster a tomar uma
atitude resolutdria. A origem do termo é no minimo chocante, e popularizou-se em
1964, a partir do caso do assassinato da jovem Kitty Genovese, em Nova York.
Kitty foi assassinada na porta de sua casa, situada no bairro do Queens, sendo
que as agressdes que resultaram no dbito se arrastaram por certa de uma hora e
meia. Nao obstante seus gritos neste longo intervalo tenham sido ouvidos por 38
vizinhos, que assistiram & cena de suas janelas, nada foi feito para interromper a
a¢do do criminoso. Esse episédio extremo e perturbador despertou o interesse de
pesquisadores em entender as razdes porque pessoas comuns podem tolerar condu-
tas que de outro modo seriam ultrajantes.

somente 2 frente da Guatemala, com 31%. No geral, a América Latina teve uma redugio sig-
nificativa no que tange A apreciagio democrdtica, justificada por fatores politicos, a exemplo
da corrupgio e da crise de legitimidade. LatinoBarémetro (2016). Corporacién LatinoBaré-
metro, Santiago, Chile, p. 8.

135



+» Finangas publicas: travessia entre o passado e o futuro

Isso é vdlido nao apenas para atrocidades como a ocorrida no caso Genovese,
mas igualmente para pessoas que cometem um tipo mais comum de inércia — con-
sistente em omitir-se quando uma atitude moral ¢ exigida. Grande parte das frau-
des e malversa¢des acontece com o conhecimento de agentes de dentro da organi-
zagao. Quando eles presenciam esses atos e deixam de agir, estao dando aprovagio
tdcita & continuagio das atitudes antiéticas, além de incentivarem comportamentos
semelhantes a partir de uma nogao precdria de normalidade. Passam a integrar a
maioria silenciosa que torna a corrupgio mais aceitdvel, tolerdvel e normalizada.
Hannah Arendt tem a expressao correta: a banalidade do mal.

O que motiva esse siléncio? Por que aquiescer ¢ o caminho mais escolhido?

Pode parecer que tomar uma agao contra a injustica seja algo sdbito e impul-
sivo, decidido em questdo de segundos, mas o caminho que vai da aquiescéncia ao
dissenso ¢ longo e em seu intervalo encontram-se diversas inquieta¢des, de modo
que a apatia pode decorrer de vdrios motivos. Em geral, afirma-se que o siléncio ¢
motivado por uma espécie de difusio da responsabilidade: quando diferentes pes-
soas presenciam uma ilegalidade e todas assumem que outro alguém benevolente e
impetuoso, geralmente o Estado, ird se apresentar para resolver aquela situagao."””
Ou seja: testemunhamos um problema, consideramos algum tipo de agao positiva
que poderfamos tomar, e entdo respondemos fazendo... nada. E exatamente nesse
sentido o alerta que fez Artur Dale Console, outro whistleblower norte-americano:
“Nao podemos cometer erro maior do que envolver-se em um senso de falsa segu-
ranga de que alguma for¢a imaterial chamada governo ird atuar como um grande-
-irmao beneficente e tornar certo que interesses especiais nao irdao prevalecer. Se o
interesse publico tem de ser protegido, serd somente pela agao das pessoas™.”* Uma
dependéncia muito grande do Estado pode aprofundar essa tendéncia a difusao, de
modo a converter o governo em responsdvel universal pelos problemas da socieda-
de. O forte oficialismo que ainda prevalece em territdrio brasileiro tende a agravar
essa questao.

A sensagao de conformidade originada da tolerdncia crescente as prdticas irre-
gulares também constitui um elemento importante de refreamento e passividade.
Na medida em que as pessoas ao redor apresentam despreocupagio, a hesitacao se

75 KELTNER, Dacher; MARSH, Jason. We Are all bystanders. Bekerley University, Greater
Good. Disponivel em: <http://greatergood.berkeley.edu/article/item/we_are_all_bystanders/>.
Acesso em: 29 maio 2017.

7 GLAZER, Myron Peretz; GLAZER, Penina Midgal. The whistleblowers: exposing corruption
in government & industry, p. 44.
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torna mais provdvel. J4 tive a oportunidade de discutir os efeitos negativos dessa
conformidade social para a percepgao da sociedade frente a corrupgao e a eficdcia
do controle social em outra obra (O Ovo da Serpente, 2016), mas a perspectiva de
andlise em relagdo 2 iniciativa para reportar atos corruptos ¢ bastante semelhante.
O processo de normaliza¢ao da imoralidade tem um efeito multiplicador nas pes-
soas, que passam a reagir (ou ndo reagir) conforme outras a sua volta. Se a percep-
¢do geral é de que a ineficiéncia, o desperdicio e a fraude nao importam tanto, a
indignagao a ponto de criar uma resisténcia ética torna-se mais dificil.

Embora detenham aspectos mais psicolégicos do que propriamente culturais,
pode-se apontar outros coeficientes potencialmente influenciadores dessa relagao
complexa: (i) a expectativa de resultados, quer dizer, mesmo quando existe o que
parece ser um senso comum e claro sobre a ilicitude da situagao, a maioria das
pessoas nao a revela em fungio do que elas acreditam que ird ou nao acontecer
como resultado. A antecipagao negativa de consequéncias ¢, na realidade, um dos
principais elementos bloqueadores da a¢ao de reportantes; (ii) a inversao de valores,
semelhante aquela retratada no didlogo que expus ao inicio, baseado na crenga de
que no hd problemas em perseguir o sucesso pessoal e se limitar a fazer o seu, en-
quanto a injustiga prevalece no entorno.

Todas essas variantes compoem e interferem no dilema ético invocado por
qualquer sujeito que se depare com uma situagao irregular e tenha de agir para
corrigi-la. Como fazer com que as pessoas resolvam este teste-moral de modo a
gerar agdes virtuosas ao invés permanecer em siléncio nao ¢ algo que eu possa res-
ponder com um grau de certeza razodvel, dadas as particularidades das situacoes e
caracteristicas inerentes a cada individuo. Nem a Psicologia ou a Neurociéncia
conseguiram chegar a um consenso. No entanto, uma ideia preliminar ¢ possivel e
pode ajudar a construir uma resposta segura: os valores culturais, principalmente
os relacionados a educagao ética e ao espirito civico da sociedade.

Em situagbes nas quais se estd diante de um problema sério que afeta grave-
mente o interesse publico, pode nao haver desconforto para os agentes que praticam
a gestdo fraudulenta, corrupta e inescrupulosa, ji acostumados a conviver com a
impunidade, mas certamente faz surgir um incomodo moral aqueles que presen-
ciam esses atos. Incobmodo que ¢ tanto mais agudo quanto mais apego tem a pessoa
aos principios éticos que fizeram parte de sua vida. Tendo esse civismo sélido e es-
tabelecido, a corrupgao nos parecerd cada vez menos justificdvel, e o que hoje vemos
de forma deturpada como normal, serd motivo para a mais forte indignagio. E um
cendrio ideal. Seria no minimo ingénua caso afirmasse que esse estado de coisas
esteja préximo, ou que possa ser atingido com algumas reformas aqui e acold.
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A transformagao ético-cultural ¢ uma caminhada dura e intergeracional, da
qual provavelmente nio desfrutaremos, mas temos a chance de iniciar. Quer se
queira ou nio, reportar livremente envolve uma grande mudanga na abertura e
transparéncia. Assim, insistir na educagao civica primdria tende a aprimorar aspec-
tos importantes da resisténcia ética. Em primeiro lugar, ajuda a desenvolver a per-
cepgao de fatos que ndo estdo corretos. Isso gera um constante questionamento e a
busca permanente por informagdes que auxiliem na tomada de atitudes responss-
veis, a fim de corrigir uma situagao irregular. Incrementa também a resisténcia
pessoal necessdria para se manter firme aos principios éticos que sao ensinados e
consolidados desde a primeira infincia. Finalmente, reduz consideravelmente a
tendéncia em racionalizar a inagdo e criar justificativas para tornar atos imorais em
aceitdveis ou menos injustos. Em geral, nao hd nenhuma divida de que sem educa-
¢ao nao hd mudanca substantiva da nossa realidade tao igual e tao suscetivel ao
corrompimento.

A barreira cultural existe, mas é possivel superd-la e creio que j4 estamos co-
megando a reduzir este muro, que nao ¢ de modo algum intransponivel. Precisa-
mos corrigir a miopia ética e entender que sinalizar discordancia com uma situagao
que consideramos errada e marcar posi¢ao sobre o que reputamos intolerdvel pode
e deve ser feito, muito mais como exercicio de um direito, do que forma de dedu-
ragem remunerada.

Desenvolvimento de uma politica de Whistleblowing

Ultrapassado esse aspecto cultural, inevitavelmente mais genérico e tedrico,
conforme lhes antecipei, posso agora discutir medidas priticas e concretas para a
construgao e institucionaliza¢ao de uma politica de whistleblowing. Nesse ponto,
nao estarei limitada & mera observagao, de modo que espero contribuir de alguma
forma para a consolidagao dessa forma de exercicio eficaz do controle social no
Brasil. A intengdo ¢ instigar estudos futuros sobre o tema, subsidiar propostas le-
gislativas e programas de integridade ou, que seja, abrir a cabega do leitor para a
possibilidade de exigir das liderangas politicas ou da organizagao onde trabalha
reformas nesse sentido.

Além disso, expondo os critérios para o desenvolvimento de uma politica efe-
tiva de dentncia, desejo evitar que se produzam esforcos legislativos incompletos
ou fragmentdrios, que trardo mais riscos do que seguranga aos cidadaos, gerando
poucos resultados. Considerando que o medo de represdlias e a falta de protegao é
uma das principais razbes pelas quais individuos decidem nio reportar os atos
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75 ¢ importante elaborar um programa completo,”®

ilegais de que tém conhecimento,
sem lacunas que possam representar uma armadilha ao cidadao reportante. Con-
forme preceituado na Resolugao n. 1.729/2010, do Conselho Europeu (item 5),"”
reportar sempre requer coragem e determinagdo e aos reportantes deve ser dada
pelo menos a chance de lutar para que seus alertas sejam ouvidos, sem que precise
arriscar suas vidas e a de seus familiares. Uma legislagao relevante deve primeiro e
principalmente promover uma seguranga alternativa de siléncio e no oferecer aos
potenciais reportantes um mero escudo de papel que dé falsa sensacao de seguranga.
Nesse sentido, um programa de relatos confidvel deverd fornecer diferentes instru-
mentos que deem seguranga ao empregado de que eventuais represdlias serdo coi-
bidas e devidamente responsabilizadas. A construgao adequada dessa via que liga o

cidaddo ao controle é vital nos esforcos para prevenir abusos.

Por outro lado, é relevante prover incentivos e estimulos para a participagao da
sociedade no oferecimento de informagoes em defesa do interesse puiblico. Outros
mecanismos servirdo a essa finalidade (recompensa financeira, comunicagao, nao
puni¢io de denuncias infrutiferas), e deverao compor igualmente o programa de
whistleblowing.

Dada a insuficiéncia de norma nacional especifica, as propostas aqui delinea-
das fundamentam-se majoritariamente nas indicagoes e linhas-bdsicas formuladas
pelas organizagbes e documentos internacionais anticorrupgao, e que serviram de
referéncia no desenho e implementagdo dos canais de relatos em outros paises, tais
como: “Politicas Governamentais de Whistleblowing” e “Fazendo a Politica de Relatos
Funcionar”, elaborados pelo érgao de Auditoria Nacional do Reino Unido (NAO),
com base em 39 legislagbes estrangeiras, além das recomendagoes da Transparén-
cia Internacional, OCDE, o Modelo Legal de implementa¢ao da Convengao Inte-
ramericana Contra a Corrupgao (2013) e o “Guia de Boas Prdticas na Prote¢io de
Pessoas Reportantes” (2015), da Convengao das Nagoes Unidas contra a Corrupgao.

' De acordo com pesquisa realizada nos paises do continente europeu, as principais razdes que
ensejam o siléncio dos potenciais reportantes sio: (i) a dificuldade em provar o caso; (ii) a
presuncgio de inutilidade da dendncia, j& que ndo haveria puni¢ao dos responsdveis ao final do
processo; (iii) o medo de represdlias e a falta de protegao suficiente. 7he European Comissions

Special Eurobarometer 397: Corruption (Bruxelas: Comissio Europeia, 2014).
76 Daqui em diante, o termo “programa’ serd utilizado de forma genérica para designar uma politica
dedicada aos relatos de corrup¢io, ou um Programa Especial de Reportantes, relacionado s me-
didas e agbes destinadas a proteger e incentivar a revelagio de informagdes de interesse ptblico.
Conselho Europeu. Resolugao n. 1.729 (2010), Final version protection of whistleblowers Parla-
mentary Assembly, item 5. Disponivel em: <http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XM-

L2HTML-en.asp?fileid=178518& lang=en>. Acesso em: 24 maio 2017.
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A condi¢ao bdsica e primdria para o funcionamento do programa é que os pro-
cedimentos adotados sejam claros e abertos. Muitas pessoas tomam conhecimento
ou vivenciam uma situagao de corrup¢ao, mas sao inibidos de soar o alerta nao por
auséncia de vontade ou espirito civico, mas simplesmente por desconhecer os meios
protetivos que estao a sua disposi¢ao.””® Eliminando o elemento incerteza deste pro-

cesso, mais pessoas virdo a tona com as ilegalidades que porventura detectarem.

Alguns aspectos que jd foram abordados quando conceituamos o whistleblo-
wing, no comego deste capitulo, devem ser incluidos e delineados no 4mbito do
programa especial. Assim, é bom que a defini¢ao dos relatos eventualmente pro-
tegidos seja compreensiva e ampla, de maneira a abranger dendncias de boa-fé
que digam respeito a tipos variados de irregularidade, que nio estejam restritos a
corrupgiao conforme tipificada no cédigo criminal. Ideal que se inclua, neste
pardmetro, quaisquer atos graves que atentem contra os principios da adminis-
tragao publica, patriménio coletivo, probidade administrativa, direitos e garan-
tias fundamentais, ordem econdémica, tributdria, meio-ambiente, sadde publica,
relagao de consumo e livre concorréncia.”” A Convengao das Nag¢des Unidas
contra a Corrup¢io ressalta que a identificagao ampla das mds-prdticas abarcadas
pela norma facilita o entendimento e, por consequéncia, a realizagao da dentn-
cia. Porém, alerta que a utilizagao exclusiva de critérios genéricos como #nteresse
piblico ou bem-estar pode dificultar a compreensao, de modo que faz sentido
prever expressamente os tipos exemplificativos de mds-condutas que integram o
escopo da legislagao.’®® Além disso, o programa deve fornecer prote¢ao eficaz a
reportantes que provenham tanto do setor publico, como do setor privado, sem

78 Eurobarometer: Se vivenciasse ou testemunhasse um caso de corrupgao, saberia onde denun-
ciar? 44% disseram que nao — na Europa, onde jd hd uma legislagao basicamente consolidada
de whistleblowing. Transparency International (2015). Mariya Gorbanova. Speak Up: Empo-
wering citizens against corruption.

179" Explanatory memorandum to the Council of Europe Recommendation on the protection of whistle-

blowers(2014),p.43.Disponivelem: <https://wed.coe.int/ ViewDoc.jsp?id=2170183 & Site=CM>.

Acesso em: 25 maio 2017.

O Guia de boas prdticas da Convengao das Na¢oes Unidas cita a Lei de Prote¢do aos Whistle-
blowers da Maldsia, que nio se vale dos termos “interesse publico” ou “mds-condutas”, mas
refere-se a um espectro amplo de informagdes que podem ser consideradas “revelagdes a serem
protegidas” pela norma. Refere-se a conduta imprépria como “qualquer conduta que se com-
prove constituir uma ofensa disciplinar ou criminal”, e define ofensa disciplinar como “qual-
quer a¢do ou omissdo que constitua falha de disciplina no setor pablico ou privado, na forma
da lei, do cédigo de conduta ou do cddigo de ética ou, ainda, do contrato de trabalho, de
acordo com as circunstincias do caso” (UNCAC, p. 23).

180

140



Colocando a boca no trombone

prejuizo dos canais internos que devam ser instalados nas organizagdes para
apreciagao desses relatos.

No tocante ao relato em si, conforme jd afirmamos, ¢ essencial definir de
forma mais objetiva possivel quais os critérios para verificar a razoabilidade ou a
boa-fé da dendncia, a exemplo do que propée a OCDE, no Plano de Protegao aos
Reportante aos paises do G-20, ao entender como razodvel a conclusao que um

181 Nessas circunstincias, ainda

observador desinteressado retiraria dos mesmos fatos.
que alguém se engane quanto ao significado das informagoes fornecidas e nenhu-
ma impropriedade seja detectada, permaneceria protegido pelo fato de ter relatado.
Com isso, evita-se que a avaliagao da boa-fé se converta no exame dos motivos
pessoais do reportante, retirando o foco do que realmente importa: as informagoes
sobre corrupgao. Outrossim, o projeto deve expor os elementos indicativos de rele-
vancia que serdo utilizados como parimetro para rejeitar relatos de ocorréncias
consideradas de menor expressao, bem como quais serdo os elementos que deverao
compor o relato (documentos). O objetivo é reduzir a subjetividade na hora da
decisdo que recebe ou nio a dentincia, impedindo que eventual ingeréncia politica
ou hierdrquica interfira no juizo.

Afora tais pontos materiais importantes, o programa deve conter, pelo menos,
trés bases necessdrias para facilitar os relatos e proteger os reportantes: canais ins-
titucionalizados, protecao antirretaliacao ¢ confidencialidade, além de um
elemento complementar que, embora nio seja necessdrio, ¢é apontado como rele-
vante 2 efetividade do programa: o sistema de recompensas.

A) A institucionalizacdo de canais

Os individuos que desejam reportar situagoes ilicitas, ineficientes ou perigosas
precisam dos meios apropriados para compartilhar suas preocupagoes. Para isso, ¢
necessdrio estabelecer canais institucionalizados responsdveis pelo recebimento dos
relatos, investigagao dos fatos narrados e garantia da seguranca do reportante.

N3zo hd um padrio estabelecido ou modelo universal na projecao destes ca-
nais. Para implementd-los, é preciso levar em conta, primeiro, a variedade de ce-
ndrios que podem surgir a partir do desenho do programa. Se uma pessoa reporta
internamente o problema ao seu supervisor e acaba sofrendo represilias, estard ele
ou ela protegido(a) pela legislagao? Como essa situagao difere de quando a pessoa

181 G20 Anti-corruption Action Plan PROTECTION OF WHISTLEBLOWERS, p. 8. Dispo-
nivel em: <http://www.oecd.org/g20/topics/anti-corruption/48972967.pdf>.
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relata comportamentos inapropriados a um érgao ou autoridade competente ex-
terna, como uma agéncia anticorrupgao ou um 6rgiao de controle especifico en-
carregado de lidar com as dentncias? Ainda, sob que circunstincias poderia a
protegao incidir se a pessoa revelar as informagdes por vias mais amplas, como a
imprensa ou pela internet? Estas questdes s3o cruciais e as respostas servem tanto
aos funciondrios do setor publico quanto privado.

A Irlanda e o Reino Unido desenvolveram uma abordagem ampla cuja andlise
pode nos ser proveitosa. Adotou-se nestes pafses uma institucionalizagiao em trés
niveis, a fim de proteger os reportantes no setor publico e privado: o primeiro nivel
diz respeito ao relato interno, feito ao superior (empregador) ou outra pessoa auto-
rizada pela prépria organizagao; o segundo nivel refere-se ao relato dirigido a uma
autoridade competente externa ou para algum Ministro (Comissiondrio); o tercei-
ro nivel consiste em revelagoes através de vias mais difusas, como a imprensa ou
internet. Embora a norma tenha uma predile¢o aos relatos internos, haja vista
permitir uma andlise mais préxima e inicial do problema, o denunciante pode le-
var as informacoes diretamente a autoridade externa ou até mesmo, de forma ex-
cepcional, 2 midia, e mesmo assim receber a protegao legal ou, eventualmente, a
compensagao financeira.

Um regime institucionalizado de protegao aos relatos é particularmente rele-
vante, pois d4 alternativas claras ao reportante, aumentando a sensagio de seguran-
¢a.'®? Para mais, a inexisténcia de canais internos ou o seu funcionamento inade-
quado nio devem obstruir a prote¢ao das dentincias realizadas por outras vias.

O desafio principal é estabelecer processos e regras claras a fim de prover essas
alternativas e levd-las ao conhecimento dos potenciais reportantes, tornando mais
seguro denunciar. Para tanto, serd necessdrio que o procedimento adotado por estes
canais e a tramitagao posterior dos relatos estejam definidos de antemio, com a
identificagao dos agentes que trabalharao em cada etapa, da recepgao, investigagao,
a tomada de decis3o. A desconfianca quanto ao cendrio pds-dentincia é um fator

decisivo para quem decide denunciar.'®®

182" A Lei de Prote¢io as Revelagdes de Interesse Publico da Austrdlia (2013) utiliza outra ramifica-
¢do interessante, baseada na natureza do relato. Apresenta relatos internos, no primeiro nivel,
feitos a um “recipiente interno autorizado” ou supervisor; relatos externos, feitos a qualquer
pessoa que nio um agente puiblico; relatos emergenciais, que trata de danos iminentes e, por dl-
timo, a revelagdo legal, que ocorre diretamente no Ambito Judicidrio. (Public Interest Disclosoure
Act 2013, Subdivision A; 26).

18O Public Concern at Work, organizagio de interesse ptiblico do Reino Unido que auxilia whis-
tleblowers, através de pesquisa realizada em 2015, descobriu que existe um vdcuo critico entre
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a.l. Canais internos

Nao obstante a existéncia de organismos estatais de controle da corrupgio,
constata-se que a grande maioria dos empregados prefere soar o primeiro alerta em
seu local de trabalho, para um supervisor, chefe de departamento, ou alguém res-
ponsével pela investigagao interna do problema.’®* O relato para fora da organiza-
¢ao geralmente é produto de um longo e sinuoso processo de frustragoes e nega¢oes
dentro da organizagao.

Alguns paises determinam em lei a criagao desses canais internos, enquanto
outros deixam a decisao quando a sua implementa¢io nas maos das organizagoes,
estabelecendo apenas estimulos legais. No Brasil, inobstante a falta de regulamen-
tagdo especifica, hd um fator positivado de incentivo 2 estruturagio dos canais in-
ternos no Ambito dos programas de conformidade (compliance). E que o art. 7°,
VIII, da Lei Anticorrupgao prevé que serd levado em consideragao, na aplicagio
das san¢des administrativas de que trata a lei, dentro outros elementos, a existéncia
de mecanismos e procedimentos internos de integridade, incluindo o incentivo i deniin-
cia de irregularidades. A possibilidade de reduzir eventual puni¢ao tem levado as
empresas brasileiras a construir canais internos, embora no haja evidéncias acerca
do real funcionamento ou efetividade deles, e se as dendncias recebidas sao real-
mente levadas a sério. O fato é que a implementagao adequada de um canal interno
de denincias demonstra, a0 menos, que a organizagio se preocupa com a preven-
¢ao e detecgao de ilicitos relacionados a corrupgaio.

Em todo caso, ¢ fundamental que o mecanismo funcione, que os seus poten-
ciais usudrios possam confiar no sistema. Se o funciondrio assume que sua denin-
cia nao serd levada a sério, e que nada mudard a partir do relato, certamente nao ird
se expor aos riscos que implica utilizar o canal. A seriedade e imparcialidade nos
procedimentos e na politica de dendncias seguramente ajudardo a conquistar essa
confianga, desenvolvendo uma boa cultura coorporativa.

o nimero de vezes que uma pessoa reporta um problema antes que ela desista (uma ou duas
vezes), e 0 nimero de vezes que uma organizagao recebe uma dentncia antes de agir (trés a
quatro vezes). Public Concern at Work (PCaW), Whistleblowing: time for change (2015).

De acordo com uma pesquisa realizada em 2013 pela organizagdo de interesse ptblico do
Reino Unido, Public Concern ar Work, em conjunto a Universidade de Greenwich em 1.000
casos de whistleblowing, em 82% dos casos, individuos levantaram suas preocupagoes, pri-
meiro, aos seus empregadores. Public Concern ar Work and University of Greenwich, (2013).
Whistleblowing: the inside story. A study of the experiences of 1,000 whistleblowers. London.
Disponivel em: <http://www.pcaw.org.uk/whistleblowing-theinside-story>. Acesso em: 20
maio 2017.
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No setor privado, os canais internos permitem conhecer os fatores de risco que
ensejam oportunidades para a corrupgao, possibilitando uma atuagao consciente,
tempestiva e eficaz na corre¢ao destas dreas de fragilidade e aprimoramento do
controle. Para a empresa, a via interna de dendncias dos funciondrios e terceiros
relacionados funciona basicamente como um zelador de reputagdes, pois evita que
problemas incipientes tomem propor¢des incontorndveis e prejudiciais, ou que o
reportante procure formas mais difusas de publicitar as condutas imorais que este-
jam ocorrendo. O pronunciamento de Bob Ansell, diretor de controle interno da
Philip Morris Limited, sintetiza bem o que deveria ser esse natural interesse do
setor privado pela implementagao do whistleblowing dentro dos programas de inte-
gridade: “Preferirei muito mais que o individuo fale para mim do que para um

jornal ou programa de televisao”.'®

De qualquer forma, o responsdvel por lidar com as dentncias recebidas no
ambito da companhia (através do setor de compliance, ou outro departamento),
deve dispor de estabilidade e independéncia funcional que garantia sua autonomia.
Questao que merece andlise concerne A prote¢ao do empregado que realiza uma
dendncia internamente e seja vitima de retaliagao. Caso a lei nio traga salvaguar-
das, o reportante acabard numa encruzilhada e provavelmente terd que recorrer a
justica para provar o seu caso, o que, sabemos, ¢ extremamente complicado. E
importante, desta forma, que a legislagao antecipe mecanismos de prote¢ao para
situagdes dessa natureza, bem como caminhos alternativos para o funciondrio que
queira revelar informagdes graves, como faz o Reino Unido. Outro aspecto rele-
vante é que o empregado saiba para onde direcionar suas alega¢des, assim como as
providéncias que serdo tomadas por quem caiba recebé-las, de maneira que essas
informagoes lhe sejam comunicadas durante todo o trimite interno na companhia.

No setor publico, o estimulo aos relatos internos e a formagao de sistemas
préprios para o recebimento de dentincias dos servidores integram uma nogio
transparente e aberta de gestdo e boa-governanga. Particularmente no ambiente
estatal, onde a sociedade exige cada vez mais o seu quinhio de participagao e um
incremento em termos de decéncia na gestao da coisa publica, o reportante desem-
penhard um papel primoroso de fiscaliza¢ao preventiva por dentro. Esta seara jd é
ocupada de certa forma pelas ouvidorias nos érgaos puiblicos, embora o escopo nao
seja exatamente 0 mesmo, vez que tal sistema ndo confere prote¢io ou recompensa
ao denunciante e, geralmente, se limita ao recebimento de dentincias an6énimas.

1% WOLFE, Simon et al. Whistleblower protection laws in G20 countries: priorities for action.

Setembro 2014, p. 20.
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Assim, ¢ impostergdvel que a legislagao de cada ente politico preveja a criagao de
canais especificos de prote¢do e incentivo no 4mbito dos organismos estatais. A Lei
sobre Revelagoes de Interesse Publico da Austrdlia (2013),'%¢ aplicdvel aos servidores
publicos em geral, determina que os érgaos publicos criem, no Ambito de suas es-
truturas, um recipiente interno autorizado (authorised internal recipient) para o
recebimento de relatos de interesse coletivo, e promogao das ferramentas de prote-
¢do. H4 uma proposta semelhante no Brasil, levantada pelo ENCCLA (Estratégia
Nacional de Combate & Corrupgao e Lavagem de Dinheiro), que sugere a instala-
¢ao, preferencialmente na estrutura das unidades de ouvidoria dos 6rgaos e entida-
des publicas, das chamadas Comissdes Permanentes de Recebimento de Relatos,
para receber relatos de informagoes de interesse publico e promover a investigagao
dos fatos narrados.'

Enfim, embora desejével, denunciar internamente um problema afeito a
corrupg¢ao pode nao ser um caminho ficil ou satisfatério, a julgar pela alta pro-
babilidade de que as informagdes sejam menosprezadas, ou que os responsdveis
sejam acobertados. Nesse caso, um programa de proteg¢ao aos reportantes de boa-
-fé deveria se preocupar em criar uma agéncia estatal especifica ou encarregar
entidades j4 existentes para receber e tratar as dendncias, garantindo que sero
apurados os fatos, oferecida a prote¢ao ao reportante e eventualmente conferida
uma recompensa.

a.2) Canais externos

E fundamental que o reportante possa contar com opgdes externas  organiza-
G40, paras as quais consiga expor suas preocupagoes e requerer prote¢ao contra re-
taliagGes injustas. As autoridades ou instituigoes externas geralmente tém um papel
que extrapola a rela¢o de trabalho, possibilitando mais seguranga ao reportante,

18 Lei sobre Revelagdes de Interesse Publico, 2013, Subdivisio C — Revelagoes Internas: recipien-
tes internos autorizados, 34.

187" A proposta ENCCLA, a propésito, serviu de base para o substitutivo ao PL n. 4.850/2016,
aprovado na Comissio Especial da CAmara dos Deputados. A proposta de criagio da Comis-
sdo de Recebimento de Relatos (CRR) recebeu criticas da Associagdo dos Delegados da Poli-
cial Federal (ADPF), por implicar a fundagdo de uma nova estrutura organizacional na admi-
nistra¢do publica brasileira, que mais se assemelharia a uma “policia secreta”, j4 que deteria
poderes de investigacdo e concessio de medidas protetivas, sugerindo, em contrapartida, que
os fatos que configuram crimes seja imediatamente comunicados, pela CRR, a autoridade de
policia judicidria para instauragao do inquérito policial (Of. n. 215/2016-ADPF. Assunto: PL.
4.850/2016 — Nota técnica da ADPF).
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além de possuirem uma experiéncia profissional que garante orientagio eficaz e
autébnoma aos relatos. A implementagao dos programas de whistleblowing devem
levar em conta tal aspecto e definir acerca da existéncia destas autoridades ou 6r-
ga0s exogenos.

Em termos comparativos, nao hd um modelo universal adotado pelos paises
na designacao da autoridade estatal responsdvel pelas dendncias.

H4 sistemas que preferem centralizar a atividade de recebimento e investi-
gacao dos relatos, através da criagao de instituigoes especificas de prevengao,
conscientizagao e combate a corrupgio, conhecidas internacionalmente pela si-
gla ACA (Anticorruption Agencies) como ocorre na Republica da Coreia do Sul,
onde a Comissao Anticorrupgao e de Direitos Civis, criada em 2008, recebe as
dentincias relacionadas a corrup¢ao ou informagoes referentes a fraudes, desper-
dicios ou abusos, podendo conceder recompensas financeiras pelo relato. Esta
comissdo, contudo, ndo investiga os casos por si prépria, mas delega referida
competéncia a outros érgaos, monitorando a apuragio e fixando limites tempo-
rais de apuragao.”®® O Brasil nao possui uma agéncia puablica anticorrupgao
centralizada de natureza semelhante 3 Comissao Anticorrupgao e de Direitos
Civis. Ao invés disso, detemos uma estrutura complexa (e confusa) de érgaos
que se sobrepdem no controle da corrupgao. Coordenar os esforgos através da
criagao de uma institui¢ao especifica de conscientizagio, prevengio e combate
a corrupgao, que dentre outras atribuigoes recebesse dentincias de servidores e
empregados, ¢ uma ideia que nio pode ser descartada. Alids, a institucionaliza-
¢do das agéncias anticorrupgio ¢ recomendada pelas organizagdes internacio-
nais e tem sido adotada em paises desenvolvidos, a exemplo da Franga, que
inaugurou em 2017 a Agéncia Francesa de Luta Anticorrupg¢ao (Agence Frangaise
de lutte anticorruption).

Ainda quanto 2 estruturagio centralizadora, a Convengao Interamericana
contra a Corrup¢io recomenda que a autoridade competente para a apuragao e
prote¢do dos denunciantes deve ser um 6rgao responsdvel pela fiscalizagao admi-
nistrativa do servi¢o publico, preferencialmente no Ambito do Poder Executivo.”®’

Outros arranjos estendem a competéncia para o recebimento dos relatos a di-
versas entidades, como faz a Lei de Revelacoes de Interesse Publico (PIDA), do

'8 The United Nations Convention against corruption: resource guide on good practices in the
protection of reporting persons. Nagoes Unidas, 2015, p. 37.

1% Convengao Interamericana contra a Corrup¢ao. Modelo de Lei para facilitar e encorajar o re-
lato de atos de corrupgio e a protecio de whistleblowers, art. 3° (2013).
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Reino Unido, que inclui uma lista de pessoas prescritas ou érgaos escolhidos pela
Secretaria de Estado, para lidar com as informagoes, a exemplo da Agéncia Nacio-
nal de Crimes, Ministério das Finangas e o conhecido Departamento de Fraudes
Sérias (Serious Fraud Office).”® Transportando a ideia para o Brasil, poder-se-ia
destinar essa atribuigdo a érgaos como a Controladoria-Geral da Unido, Tribunal
de Contas, CADE, entre outros.

Independente do modelo que venha a ser adotado, a autoridade competente
deve pautar sua atuagio pela imparcialidade, imune a influéncias politicas e econd-
micas, com poderes para investigar condutas irregulares, determinar medidas cor-
retivas e de protecao necessdrias 4 prevengao ou cessagao de atos retaliatdrios prati-
cados contra o denunciante, cuja identidade deve ser resguardada, garantindo
também que este conhega o resultado da apuragao. Para mais, é aconselhdvel que
os 6rgaos responsdveis promovam a publica¢io periddica dos resultados auferidos a
partir dos relatos recebidos (nimero de dentincias recebidas e concluidas, valores
restituidos, medidas protetivas aplicadas etc.).

No entanto, mesmo contando com a existéncia de estruturas internas e exter-
nas, é possivel que o reportante necessite de outras vias de revelagao. Caro leitor,
imagine-se na seguinte situagao: vocé ocupa um cargo na Secretaria de Educagio
de determinado Estado da federa¢ao. Certa feita, toma conhecimento de fraudes
na aquisi¢ao de materiais escolares as escolas publicas da regiao, praticadas pelo
préprio Secretdrio Estadual, em conluio com outros agentes e fornecedores. Muni-
do de documentos que comprovariam estes atos de corrupgio, e determinado a
interromper essa violagao do interesse publico, vocé decide relatar a situagio junto
ao (hipotético) canal de dendncias do érgao. Por coincidéncia ou nio, o responss-
vel pelo recebimento dos relatos internos é primo do secretdrio e foi por ele indica-
do, e lhe informa que a dendncia fora arquivada devido a “falta de documentos que
comprovem as alegagbes que constam na denincia”. Além disso, a falta de compro-
misso e eficdcia na prote¢ao da identidade do reportante tornou possivel a autori-
dade corrupta saber quem o denunciara. No dia seguinte, o Didrio Oficial estam-
pa a sua exonera¢ao do cargo. Ainda convencido de que aquelas ilegalidades nao
poderiam prosseguir, vocé se dirige ao (também hipotético) Comité de Protecao
aos Relatos de Interesse Publico, na Controladoria-Geral do Estado, 6rgao compe-
tente para receber e investigar relatos e proteger denunciantes. Comprometido
com o governador do estado e, sabendo da repercussao negativa que aquelas alega-
¢oes poderiam acarretar 2 imagem do gestor, o diretor do Comité simplesmente se

190" Public Interest Disclosure Act (1998), Chapter 23. 43 F, 43 G.
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omite e nenhuma medida efetiva ¢ tomada. No final das contas, vocé perdeu a
tinica fonte de renda para seu sustento e a dentincia morreu na placenta. Em situa-
¢Oes como essa, dentre as poucas alternativas que restam — a mais forte certamente
¢ a desisténcia ou simples aceita¢ao da prdtica corrupta — recorrer a imprensa pare-
ce ser a mais prudente.

Na prdtica, pode ser que apenas com a divulgacio ampla, os atos corruptos
sejam identificados e alguma atitude concreta para refred-los seja levada a efeito. A
propésito, Mirabete dizia que a esséncia da dentincia, como agio civica, consiste
em contar com os efeitos da publicidade sobre algo imoral, o que ¢ reforcado por
Bobbio, ao afirmar que o que difere o regime democrdtico do poder autoritdrio ¢
precisamente a possibilidade que existe apenas no primeiro de desenvolver os pré-
prios anticorpos e promover formas de desocultamento, dentre as quais a dentincia
de escindalos.”! Particularmente quando as vias comuns estao obstruidas ou
quando haja risco iminente a seguranga da coletividade, a protegao a quem utilize
de canais alternativos, como a imprensa ou a internet, deve ser considerada.

B) Protecdo antirretaliacdo

A protegio do reportante contra retaliagoes ¢ condigao necessdria para qual-
quer programa de relatos sobre corrupgao. A légica é simples: um trabalhador difi-
cilmente decidird expor informagoes de interesse publico se nao se lhe preservar das
possiveis reagdes injustas — de seus superiores ou de outros trabalhadores — que
prejudiquem a sua carreira profissional ou integridade pessoal. Enquanto o agente
imoral tiver condi¢oes de impor medo, prevalecerd o siléncio dos inocentes sobre a
coragem da dissidéncia. Desta forma, a configuragao do sistema protetivo ¢ deter-
minante no sucesso do programa de whistleblowing.

Discriminagao e punigdes contra os resistentes éticos nao sao casuais.'”” Em-
bora A primeira vista pareca tomar a forma de vinganga pessoal por parte dos

1 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 6. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997, p. 102.

192 De acordo com pesquisa realizada em 2014, nos Estados Unidos, pelo Centro de Pesquisa
sobre Negdcios e Etica Corporativa, quando questionados sobre os motivos pelos quais
mantiveram-se em siléncio a respeito de irregularidades, 34% daqueles que preferiram nio
reportar disseram que temeram revides por parte de seus superiores. 24% afirmaram que os
companheiros de trabalho poderiam reagir contra eles. Além disso, entre aqueles que esco-
lheram reportar, aqueles que sofreram retalia¢des no passado tenderam menos do que aque-
les que ndo experimentaram represdlias (minoria) a dizer que reportariam mds prdticas no-
vamente se as vissem. Ethics Resource Center. National Business Ethics Survey: of the U.S
Workforce, NBES 2013.
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denunciados, a retaliagao se insere em um processo racional para destruir a credi-
bilidade do dissidente como denunciante. O repertério de estratégias para alcangar
este intuito é vasto: demissao arbitrdria, remogao, assédio pessoal, alocagio do
empregado para fungées de menor relevincia na empresa, retirada de atribuigoes
como forma de marginalizagdo, alegagio de violag¢ao do sigilo institucional ou
empresarial ou de rompimento das obriga¢oes de confidencialidade do contrato de
trabalho, por divulgar informagoes internas. Na maioria dos casos, intenta-se igno-
rar as alegacbes dos reportantes, sugerindo que sio individuos emocionalmente
desequilibrados ou moralmente suspeitos.””

Ao fazer isso, a organizacio pretende ainda enviar um sinal, uma forma de
punig¢ao exemplar, para que outros funciondrios se convengam que confrontar a
autoridade implica em altos riscos e resultard em prejuizos concretos a carreira
profissional.

Por isso, diferentes mecanismos de prote¢io devem ser considerados no pro-
pésito de inibir prdticas de retalia¢ao, que incidirao no Ambito trabalhista, proces-
sual e pessoal. No geral, as medidas protetivas devem ser desenhadas de modo a
assegurar a integridade fisica e psicolégica do reportante e de sua familia, preser-
vando suas condi¢oes de trabalho e o padrio de vida.

Contudo, como as condutas denunciadas acontecem principalmente no am-
biente de trabalho, e a informagao revelada pode prejudicar os interesses da organi-
zagio afetada, é no cendrio laboral que se d4 a maior parte das represdlias contra o
dissidente. Portanto, nesta seara, poderia incidir medidas como: reintegracao ao
posto de trabalho, com direito 4 indeniza¢ao e compensagao pelos dias nao trabalha-
dos em virtude da demissao injusta; transferéncia de unidade administrativa dentro
da agéncia; e inversao do 6nus da prova em processos judiciais que discutam essa
relagdo, fazendo com que o empregador tenha de comprovar a inexisténcia do nexo
causal entre o ato de retaliagao (demissao, remogao etc.) e a dendncia do funcions-
rio. Tal inversao probatéria talvez seja a ferramenta mais importante, dada a dificul-
dade usual do reportante em demonstrar que as represdlias decorrem diretamente
do fato de ter revelado condutas impréprias, atribuindo, portanto, a autoridade de-
nunciada, o énus de provar que o ato presumidamente injusto ocorreria de qualquer

modo, independentemente da revelagao das informagées pelo funciondrio."*

15" ALFORD, Fred C. Whistleblowers’ Broken Lives and Organizational Power. Ithaca, NY: Cornell
University Press, 2001.

9% Paises que tém regulacoes neste sentido: Crodcia, Fran¢a, Luxemburgo, Nova Zelandia, No-
ruega, Eslovénia, Africa do Sul, Reino Unido e Estados Unidos, além de ser recomendado pelo
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Outras medidas importantes podem ser cogitadas: assisténcia juridica para
agoes judiciais relacionadas a dendncia, imunidade civil e administrativa do repor-
tante de boa-f¢ (waiver of liability); assisténcia médica e psicoldgica, além de prote-
¢Oes mais excepcionais como seguranga policial ou mudanga de residéncia, que
embora estejam mais relacionadas a casos criminais envolvendo organizagdes cri-

minosas, podem aplicar-se também a reportantes de atos de corrupg¢ao.””

Uma critica justa direcionada a Lei de Revelagao de Interesse Publico
(PIDA), de 1998, do Reino Unido, antes das reformas implementadas em 2013,
¢ que referida lei somente conferia prote¢io aos reportantes depois da efetiva
ocorréncia de retaliagoes, o que geralmente mostrava-se inoportuno e intempes-
tivo. Para evitar que isso acontega, é conveniente estabelecer medidas preventivas
que resguardem a integridade e os direitos do informante contra atos repreensi-
vos, de modo que este no precise atravessar um caminho penoso antes que algu-

ma atitude seja tomada.

Neste propésito de precaugao, uma das providéncias mais relevantes ¢ a pre-
serva¢ao da identidade do reportante. Pela importincia que tem a confidencialida-
de ao funcionamento do programa de relatos, devemos analisa-la de perto, em
apartado, embora ela integre o pacote protetivo que estamos analisando.

C) Confidencialidade

Reportar uma conduta inapropriada na organizagao, na maioria das vezes,
significa quebrar uma rigida linha hierdrquica e agir contra os interesses das auto-
ridades, o que coloca quem reporta em uma posigao extremamente vulnerdvel. O
minimo — e mais coerente — que se deve fazer em relagao aquele que decide romper
o tradicional c6digo de siléncio ¢ resguardar a sua identidade, dando confidencia-

Conselho Europeu (Resolu¢do n. 1.729, de 2010, item 6.3), e pela OCDE (OECD, Commi-
ting to Efective Whistleblower Protection, 2016, p. 65).

O projeto de lei n. 3.165/2015, do Deputado Onyx Lorenzoni, ao instituir o Programa de In-
centivo 4 Revelagdo de Informagoes de Interesse Publico, sugere a aplicagdo do programa de
protecio de vitimas e testemunhas, da Lei n. 9.807/99, que no art. 7°, traz diversas medidas
protetivas. Me parece que nio é o melhor caminho a ser trilhado, tendo em vista as diferengas
evidentes entre os institutos. No caso, a possibilidade de aplica¢o do programa de protecio as
testemunhas somente é possivel no 4mbito judicial-criminal, ou seja, quando j4 deflagrado o
processo jurisdicional penal. Ocorre que os reportantes, na maioria das vezes, nao pode espe-
rar que a questdo objeto da dentncia seja levada ao Poder Judicidrio para receber a tutela ne-
cessdria, pois grande parte das retaliagdes ocorrem no 4mbito laboral, bem antes do ingresso
na via judicidria.
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lidade ao relato. Tal medida, a propésito, tem fundamento constitucional no direi-
to de acesso a informagao, cuja fonte deve manter-se em sigilo (art. 5°, XIV, da

CRFB/88).

Garantir que as vias de dentincia sao seguras, e que a informagao revelada serd
tratada de forma profissional, proporciona ao individuo alguma convicgao de que
nao sofrerd danos pelo simples fato de ter reportado condutas impréprias. O siste-
ma de protegiao como um todo depende dessa seguranga: se a confidencialidade ¢
assegurada de forma adequada, ¢é possivel que nenhuma outra protecio seja sequer
necessdria.

A principio, é preciso ter em mente uma diferenciacio relevante para fins de
prote¢io, nao confundindo confidencialidade com anonimato. Enquanto no pri-
meiro caso, os dados do individuo que revela as informagoes sao de conhecimento
da autoridade receptora, porém mantidos em sigilo enquanto nao sobrevier situagao
excepcional que justifique o respectivo levantamento, no segundo, ninguém sabe a
fonte do relato, nem quem o recebe. O anonimato, embora possa fomentar a for-
mulag¢io de dendncias, dificulta a avaliagio da credibilidade, assim como pode
desviar o foco do contetido da dentincia 4 identidade do reportante,'”® razio pela
qual, tanto no Brasil, como em outros paises, as informagoes provenientes de fontes
anbénimas (dentincia apdcrifa) nao tem um valor probatério significativo, sequer
possibilitando, por si s6, a instauragao de inquéritos policiais, sem que sejam prece-
didas de investigagbes preliminares."””

Assim, a questao quanto 2 inclusio ou nio de relatos an6nimos no sistema de
assisténcia e prote¢ao deve ser cuidadosamente examinada. Embora ambas as for-
mas de dentincia sejam utilizadas em vérios paises, nio hd um consenso a esse
respeito: na legislacao australiana (Se¢ao n. 28, da Lei de Protegdao a Revelagoes
Publicas), por exemplo, permite-se que revelacdes de interesse piblico sejam feitas
anonimamente, de forma escrita ou oral. Na Eslovénia, a Comissao de Prevencio
da Corrupgao trata igualmente todos os relatos, independentemente do conheci-
mento sobre os dados do informante. Noutro giro, nao hd previsao para relatos
anbénimos no Canad4, de modo que, para desencadear as medidas de protecao es-
tabelecidas na lei, funciondrio ou empregado deve ser identificdvel. Chile, Franga,
Itdlia, Bélgica e Israel também nao enquadram reportes andnimos no programa

1% OCDE (2016). Commiting to effective whistleblower protection. OECDpublishing. Disponivel em:
<https://read.oecd-ilibrary.org/governance/committing-to-effective-whistleblower-
-protection_9789264252639-en#page2>. Acesso em: 29 maio 2017, p. 62.

7 Vide STF, Inq. 1957-7/PR, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 11.05.2005.
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destinado aos Whistleblowers,"”® embora nao excluam a possibilidade de que denin-
cias anonimas sejam formuladas e dirigidas a outros érgaos de controle, que as in-
vestigardo da forma adequada.

De qualquer modo, a prote¢ao da identidade ¢ essencial 4 obtengao de dados
e 4 incolumidade do noticiante.”” A legislacio protetiva da Maldsia ¢ um bom
exemplo: nas se¢es 1 a 8 da Lei de Protecao ao Whistleblower, de 2010, as infor-
magoes consideradas confidenciais incluem: 1) dados sobre a identidade, ocupa-
¢do, endereco residencial e enderego funcional: do reportante e da pessoa contra
quem o reportante fez revelagdes de condutas impréprias; 2) informagao revelada
pelo reportante; 3) informagdes que, se reveladas, podem causar prejuizos a qual-
quer pessoa.*”

Por outro lado, o resguardo da identidade certamente exigird um trabalho
sério e imparcial das autoridades que s3o responsdveis por receber os relatos e zelar
pela confidencialidade. A confianga na integridade desse sistema — principalmen-
te dos canais internos — serd alcangcada mediante a previsio de ferramentas disci-
plinares que reforcem o dever de prote¢do a identidade. Em vista disso, alguns
paises preveem sangdes severas no caso de quebra da confidencialidade. Na Co-
reia do Sul, qualquer pessoa que revele informagoes pessoais sobre o informante,
ou fatos dos quais possa-se deduzir a sua identidade, serd punida com reclusao de
até 3 anos ou multa de 30 milhdes de wons sul-coreanos, equivalente a cerca de
R$ 88.000,00.%

Como qualquer elemento de prote¢io, a confidencialidade deve ter limitagoes
claras, e os reportantes devem conhecé-las. Primeiro, as limitagdes naturais: por
exemplo, deve ser explicado que a garantia de nao revelagiao da identidade nio
impede que outros presumam qual seja a fonte da informacao, ou que, pelas cir-
cunstincias, seja possivel identificar quem reportou determinada conduta. Se so-
mente um agente tinha condigbes de saber sobre certos comportamentos, e logo

198 OCDE. Survey on managing conflict of interest in the executive branch and whistleblower protec-
tion. Paris, 2014.

19" A Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso State of New Jersey v. Sean Mcardle: “o propé-
sito da prerrogativa [de preservar a identidade do informante] tem duas finalidades: proteger
a seguranca do informante e encorajar o processo de informacao’ (Szate v. Sessons, 423 N.J.
Super. 338, 343. App. Div. 2010).

200 Laws of Malaysia. Act 711. Whistleblower protection act 2010. Part 111, Section 8. Disponivel
em: <http://www.bheuu.gov.my/pdf/Akta/Act%20711.pdf>. Acesso em: 29 maio 2017.

201 The United Nations Convention against corruption: resource guide on good practices in the
protection of reporting persons. Nagoes Unidas, 2015, p. 39.
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depois as informagoes chegam ao conhecimento do érgao de controle, os infratores
certamente saberao quem soou o alarme. E também as limitagoes legais, permitindo
o levantamento, mediante decisao judicial fundamentada, quando a situagio de-
nunciada nio puder ser resolvida sem que a fonte original da informagao seja pre-
viamente ouvida, como nos casos em que o relato envolve situagoes de perigo imi-
nente a coletividade, ou quando for necessdrio ao prosseguimento de uma
investiga¢do criminal.**?

Fora estas hipdteses excepcionais, o sigilo deve ser mantido, perdurando in-
clusive apés o inicio de eventual processo judicial relacionado a dentncia. Nos
Estados Unidos, a confidencialidade nesta fase ¢ vista como um privilégio do in-
formante (confidential informant privilege) ¢ direito do Estado, vez que utiliza das
informagoes reportadas.’”® Reconhece-se, entretanto, que as cortes de justica de-
vem ponderar o interesse publico em resguardar a identidade do reportante, em
vista da necessidade do denunciado de conhecer a fonte de informagao para formu-
lar a defesa nos autos. Existe uma grande controvérsia neste sentido, principalmen-
te no Ambito da justica criminal, a respeito da admissibilidade ou nio de fontes
confidenciais no processo, diante do chamado direito 4 confrontagao (right of con-
frontation). Nao ¢ algo que pretendo aprofundar neste espago. Me parece que a
melhor forma de resolver este conflito passa por uma andlise individualizada do
caso, para que os interesses dos reportantes nao sejam injustificadamente colocados
em perigo, como afirmou a Corte Europeia de Direitos Humanos, no caso Doorson

v. The Netherlands, julgado em 26 de margo de 1996.%

202 Previsao semelhante encontra-se em vigor nos Estados Unidos, onde se profbe a revelagao de
informacdes sobre a identificagdo do reportante sem o seu consentimento prévio, exceto se
o Office of Special Counsel (OSC), érgao responsdvel pelo recebimento e investigagio dos
relatos no Ambito do setor publico federal, “determine que a revelagio da identidade do in-
dividuo seja necessdria devido a um dano iminente 4 satide ou seguranga ptblica ou iminen-
te violagio de qualquer lei criminal”. (U.S. Whistleblower Protection Act, 1989; 5. USC.
§ 1213 (h).

DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. Informantes confidenciais ¢ anénimos: perspectivas
para atuagio mais eficiente a partir de uma andlise comparativa do tratamento juridico nos
EUA e no Brasil. In: Ministério Piiblico e principio da protegio eficiente. Sio Paulo: Almedina,
2016.

Outra solugdo interessante foi delineada pelo Tribunal de Recursos Trabalhistas do Reino
Unido, no caso Linfood Cash and Carry Ltd v. Thompson (1989) que, dentre outras formas de
balancear o direito a confrontagio com a prote¢io da identidade, determinou a transcri¢io das
informacoes relatadas, fornecendo declaragbes escritas ao acusado, caso o reportante confir-
masse que nio estava preparado para comparecer a audiéncia.

203

204
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D) Sistema de recompensas

Em adigao ao estigma que pode resultar do ato de assoprar o apito, os repor-
tantes também podem se deparar com graves perdas financeiras. De modo a
tentar reduzir esses prejuizos e encorajar individuos a dar o passo a frente na
detec¢ao de mds condutas, alguns paises tém introduzido, além das medidas
protetivas, incentivos que vao desde o reconhecimento em tokens de apreciagio,

na Indonésia,?®

Coreia do Sul.

Um sistema de prémios e recompensas aqueles que denunciam atos de cor-

até vultuosas recompensas monetdrias, nos Estados Unidos e

rupgao nio ¢ um elemento imprescindivel ao funcionamento do programa em
geral, mas as retribui¢oes estimulam bastante a formulagio dos relatos de interes-
se publico. “Dizer que nunca pensei no retorno financeiro seria um absurdo”, foi
o que disse Pat Shull, que recebeu US$ 25 milhoes como resultado da revelagao
de ilegalidades no Banco da América (Bank of America), em 1998. A controvérsia
¢ grande.

Os apelidos (cagador de recompensa, deduragem remunerada, snitch), em
tom de critica, direcionados ao reportante, decorrem principalmente deste elemen-
to. A previsio de recompensas acaba gerando dividas quanto 2 intensio de quem
relata condutas irregulares. Muitos acreditam que a revelagao de corrupgao teria
que partir de uma obrigagao ou dever ético, nao devendo estar vinculada a expec-
tativa futura de recompensa financeira, sob pena de fustigar a legitimidade de todo
o instrumento. Por outro lado, afirma-se que seria imoral retribuir o denunciante
com valores que constituem produto da corrup¢io, o que equivaleria, indiretamen-
te, a um desvio-duplo do dinheiro originalmente publico.

Mesmo assim, um ndimero considerdvel de paises institui pagamentos em
contrapartida A apresenta¢do de evidéncias relevantes para apuragao de irregulari-
dades e restituigao de valores desviados. Nesses lugares, lancar o alerta sobre a
corrupgao, além de auxiliar na investigagao de condutas impréprias, tornou-se um
grande negdcio. Um exemplo amplamente reconhecido e eficaz é aquele emprega-
do nos Estados Unidos, pelo programa de relatos da Comissao de Valores Mobi-
lidrios (Securities and Exchange Comission — SEC), em conformidade com a Lei
Dodd-Frank, de 2010, que oferece recompensa financeira em troca de informa-
¢Oes originais e relevantes que auxiliem na aplicagao da lei. O montante da pre-
miac¢ao ¢ determinado de acordo com o montante recuperado pelas autoridades da

205 Lei n. 31, de 1999, pela Erradicacio dos atos Criminais de Corrupgao. Artigo 42.
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Comissao, como resultado dos procedimentos iniciados com base na informagao
reportada, e limita-se & faixa de 10 a 30% da san¢do aplicada pela SEC, desde que
o valor objeto do relato ultrapasse a faixa de US$ 1 milhzo.

Desde a criagdo desse programa especial para whistleblowers, em 2011, a
SEC premiou 43 denunciantes, num valor total de aproximadamente US$ 153
milhoes.?%°

O sistema de premiagao também ¢ previsto em outras leis americanas. Pelo
False Claims Act, cuja aplicagao € restrita a fraudes relacionadas a contratos gover-
namentais, individuos podem prestar queixas sobre corrup¢io em nome do esta-
do, e receber até 30% do valor eventualmente recuperado. Além do mais, o pro-
grama de prote¢ao aos reportantes da Receita Federal Americana (/nternal Revenue
Service — IRS),*” que possui uma secretaria especifica para relatos internos (Whis-
tleblower Office), paga aqueles que relatam sonegacdes fiscais e outras fraudes
tributdrias, entre 15 a 30% do montante restituido, incluindo multa, juros e cor-
re¢oes, caso este ultrapasse US$ 2 milhoes. Somente no ano fiscal de 2013, o total
de premiagbes pagas a denunciantes superou os US$ 53 milhdes, representando
apenas 14,6% do total de recursos recuperados em virtude dos relatos.**®

O modelo legal proposto pela Convengao Interamericana Contra a Corrup-
¢ao (art. 15), prevé que as autoridades competentes devam fornecer beneficios eco-
noémicos a denunciantes de condutas irregulares, cujas informagoes tornem possi-
vel a restitui¢ao ao erdrio, embora nao sugira um percentual especifico. A convengao
somente faz uma ressalva em relagio aos reportantes que sejam agentes governa-
mentais, os quais deveriam receber beneficios de natureza nio financeira.

Embora consolidado nos Estados Unidos, e aplicado com sucesso em ou-
tros paises, como Coreia do Sul,*” tal sistema de incentivos econémicos nio é

206 CASSIN, Richard L. SEC whistleblower awarded nearly $4 million. The FCPA Blog. Dispo-
nivel em: <http://www.fcpablog.com/blog/2017/4/25/sec-whistleblower-awarded-nearly-4-
-million.html>. Acesso em: 25 abr. 2017.

W7U.S. Code. Title 26. Subtitle F. Chapter 78. Subchapter B. § 7623, b.1.

208 Internal Revenue Service Fiscal Year 2013. Report to the Congress n the Use of Section 7623,
p. 23. Disponivel em: <www.irs.gov/pub/whistleblower/Whistleblower_Annual_report>.
Acesso em: 30 maio 2017.

209 Conforme a Lei Anticorrupgio, que entrou em vigor em outubro de 2015, a Agéncia Anticor-
rupgio (ACRC) oferecerd um mdximo de aproximadamente 2,6 milhoes de délares (3 bilhoes
de wons coeranos), para reportantes que diretamente contribuirem 4 recuperagdo de valores
as agéncias publicas. Também prové um mdximo de aproximadamente 170 mil délares
(200 milhdes de wons coreanos) a reportantes que se considera terem contribuido para o
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unanimidade entre os modelos adotados mundo afora. Dos paises integrantes
da OCDE, 70% nio preveem premiagdes ou incentivos a revelacio de infor-
magoes por reportantes.”'”

Multiplicam-se as criticas as formas de pagamento por relatos de corrupgao.
Um estudo realizado por institui¢des britdnicas sobre o sistema americano de re-
compensa, concluiu que estimulos financeiros nao aumentam o ndmero de dendn-
cias, tampouco servem para melhorar a transparéncia e a integridade das organiza-
¢oes, pois o sistema paga muito para poucos informantes, além do fato de que as
recompensas podem colocar em risco os programas de compliance das empresas,

pois desmotiva a utiliza¢ao de canais internos.*"

Uma via alternativa & compensagio financeira do relato, é a previsao de bene-
ficios nao econdémicos, de cardter mais simbélico, que reconheca publicamente a
atitude do reportante, dando-lhe méritos pela protegdo do interesse coletivo. E o
que acontece, por exemplo, em Israel, onde se prevé a emissao de um certificado de
reconhecimento publico, entregue pelo Presidente, como simbolo da contribuigao

do individuo ao aprimoramento ético das instituigoes israelitas.”!*

Trazer esta discussdo para o Brasil ¢ desafiadora e perigosa, considerando o
alto grau de polarizagao na sociedade. O bom-senso parece ter saido de moda,
dando lugar 4 irracionalidade e aos argumentos de autoridade. E muito provivel
que um debate sobre a possibilidade de recompensa monetdria dos denunciantes
rapidamente se converta numa exclamagao simplista de que se estd oficializando o
papel do dedo-duro remunerado no pafs. Espero que isso nao aconteca. Se optar-
mos ou nio por conferir prémios a virtude daqueles que relatam a corrupgao, que
o debate seja racional e nio ignore a questao principal, que consiste na prote¢io

destes cidadaos reportantes.

Decidindo adotar um modelo de incentivos financeiros aos reportantes, este

deve ser visto como complementar 3 prote¢ao, e nio como uma pega-chave do

enfrentamento da corrupg¢io no setor piblico. No setor privado, a Lei de Revelagoes de Inte-
resse Publico prevé recompensa de até 1.7 milhoes de délares a reportantes internos. (OCDE.
Commiting to effective whistleblower protection, 2016, p. 67).

#19 OCDE. Survey on managing conflict of interest in the executive branch and Whistleblower Pro-

tection. Paris, 2014.

21l BANK OF ENGLAND. Prudential regulation authority. financial incentives for whistleblowers:
note by the financial conduct authority and the prudential regulation authority for the treasury
Select Committee, 2014.

212 OCDE. Commiting to effective whistleblower protection, 2016, p. 62.
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sistema, assim como tem de ser criterioso na concessao dos beneficios. Qualquer
premiagao cogitada deve levar em conta a qualidade da informacao fornecida, ou
seja, se ela revela préticas graves relacionadas a corrupgao, fraude, desperdicios, md-
-gestao e se as informagdes sio originais.?"

Existem multiplas formas de encorajar a prevengao e detecgao de mds condu-
tas. Essas medidas podem contribuir para a consolidagao de uma cultura organi-
zacional aberta, bem como ajudariam a reforgar a confianca e a moralidade nas
instituigoes.

2150 modelo legal proposto pela Convengio Interamericana Contra a Corrupgio, no art. 28,
prevé alguns critérios de avaliagio da relevincia da informagao. De acordo com este documen-
to, a informagcao fornecida pelo reportante deve ser considerada relevantes caso permita a au-
toridade judicial ou administrativa alcangar pelo menos um dos seguintes resultados: a) preve-
nir a continuagdo, existéncia, completude do ato de corrupcao, o reduzir substancialmente as
consequéncias de sua execu¢io; b) prevenir ou neutralizar futuros atos de corrupgao; c) iden-
tificar as circunstincias nas quais o ato de corrup¢io foram planejados e executados; d) iden-
tificar os executores dos atos de corrupg¢do que foram ou estdo prestes a serem cometidos, ou
os membros da organizacio criminosa e suas operagdes, tornando possivel desmantelar, enfra-
quecer ou prender um ou mais de seus membros; e) identificar o propdsito ou destina¢io dos
bens, efeitos e procedimentos do ato de corrup¢io.
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Historicamente, a corrupgao sempre foi um assunto vinculado a agentes pu-
blicos e politicos desonestos que se valem do cargo para vender competéncias pu-
blicas ou que, mediante extorsao, obrigam particulares a pagar pelos servigos que
deveria prestar. Esta narrativa corresponde ao argumento empresarial de que nio
resta outra alternativa, se se quiser fazer negdcios no Brasil, sendo entrar no circulo
vicioso do suborno, como fazem todos, raciocinio que assume a COrrupgao como
uma espécie de tributo ou peddgio que simplesmente integra toda e qualquer tran-
sacdo. Parece absurdo, mas até recentemente, paises como a Alemanha permitiam
que, na declaragdo de renda tributdvel das empresas, fossem deduzidas despesas
com o pagamento de propinas pagas em outros paises, para obter licengas. Tal re-
gra seguia uma doutrina t3o antiga quanto equivocada de que a corrupgao permite
destravar exigéncias burocrdticas, agilizando a realiza¢ao de negécios e estimulan-
do o crescimento econ6émico.?™*

A aceitagao dessa espécie de taxa da corrupgio se reflete no discurso do advo-
gado de um lobista envolvido na Operagao Lava-Jato, ao afirmar em uma entrevis-

ta que “se nao fizer acerto [com politicos], ndo coloca um paralelepipedo no
chao”?B

21* BLOOMBERG. Germany, where bribery is tax deductible. Disponivel em: <https://www.
bloomberg.com/news/articles/1995-08-06/germany-where-bribery-is-tax-deductible-intl-
-edition>. Acesso em: 30 jun. 2017.

215 GONCALVES, André. Sem propina, nio se coloca um paralelepipedo em obra publica, diz

advogado. Correio Braziliense. Disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/blogs/
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Os casos de corrupgao e ineficiéncia que diariamente vém 2 tona jogam luz
sobre uma prdtica mais ampla de dominagao social, tal s¢ja, a alianga entre o poder
econdmico (empresas) e o poder publico (politicos e burocratas), que é uma faca de
dois gumes, onde cada lado busca maximizar os préprios interesses em detrimento
do patrimoénio do estado. Verdadeiro capitalismo de lagos que forma um coquetel
explosivo composto por favores oficiais, boas oportunidades de negécios em um
ambiente de governanga débil, politicos decididos a sugar os cofres do Estado, sis-
temas de controle frigeis e um seleto grupo de empresas que competem entre si a
reparti¢ao do patriménio publico. Os resultados (infelizmente) sao familiares: agu-
da ineficiéncia dos gastos governamentais, pois quando a administragao outorga a
construgao da escola a2 empresa que ofertou maior vantagem por vias transversas,
estd ignorando propostas potencialmente melhores, e a corrup¢ao sistémica e estru-
tural, modeladora dos tipos de relagao entre Estado e empresas.

Tais préticas nao estdo restritas as relagdes com o setor publico. Em geral, a
forma de fazer negdcios tornou-se poluida. Quando prdticas sujas se convertem na
regra, aquele que joga limpo serd engolido pela competigao injusta. Dentro do
circulo vicioso, o incentivo é trapacear, esperando que os demais hajam da mesma
forma.

Deste modo, onde existe um quadro-geral de corrupgao, os nio corruptos sao
levados a conspirar com ela, ou a0 menos aceitd-la, de modo a nao ficar de fora do
sistema de vantagens. Esse mercado politico clandestino cria uma estrutura de
normas invisfveis mais poderosas do que as préprias leis do Estado, jd que essas
tltimas poderiam ser violadas com impunidade, enquanto qualquer um que desa-
fiasse as conven¢oes do mercado ilicito encontraria punigio certa. Nestas circuns-
tancias, o interesse de todos os atores consiste em aceitar o status quo, recebendo ou
pagando propinas. Bem, se todo mundo aparenta ser corrupto, por que eu nio

deveria sé-lo?21

A corrupgao envolvendo o setor privado é um problema complexo. Em uma
perspectiva macro, ela distorce os mecanismos tradicionais de mercado, como a
competi¢ao justa, gerando custos adicionais as transagoes. Segundo o Férum Eco-
némico Mundial, a corrup¢ao aumenta em 10% o custo na realizagao de negécios,
sem falar no risco de penalidades e danos reputacionais. S6 agora, com as revela-
¢oes proporcionadas por investigagdes mais rigorosas, as companhias comegam a

conexao-brasilia/sem-propina-nao-se-coloca-um-paralelepipedo-em-obra-publica-diz-advo-
gado-quem-vai-dizer-que-ele-esta-errado/>. Acesso em: 15 jun. 2017.

216 DELLAPORTA, Donatella; VANUCCI, Alberto. Corrupt exchanges: actors, resources and
mechanisms of political corruption. Nova York: Aldine de Gruyter, 1999.
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enfrentar os resultados negativos advindos da inobservéncia de valores éticos: além
das punig¢des no 4mbito criminal, forte impacto reputacional e nas financas. O
banco de investimento brasileiro, BTG Pactual, por exemplo, devido a prisao de
seu entdo executivo-chefe no 4mbito da Operagao Lava Jato, em 2015, perdeu mais
de 60% das a¢oes na bolsa de valores.?”

Contaminadas como estao as regras do jogo, seria possivel promover alguma
transformagio ética? Mais uma questao complicada que devemos superar.

Na linha do que venho afirmando nos capitulos anteriores, os atores dificil-
mente mudario o seu comportamento apenas em fun¢ao de mudangas incremen-
tais, que acirrem os mecanismos de repressao e puni¢ao, embora elas sejam indubi-
tavelmente necessdrias. A impunidade ainda ¢ latente e ela compromete bastante a
eficdcia desse tipo de medida. O custo é baixo e as oportunidades, volumosas. E
como apertar sucessivas vezes o botao do elevador na espera de que ele chegue mais
rdpido ao nosso encontro.

Diante dessas circunstincias, resta evidente que o setor privado terd de pro-
mover esforgos para uma efetiva mudanga de cultura. E essencial que as empresas
atuem com honestidade, adotando medidas preventivas que ajudem o Estado no
esclarecimento da corrupg¢ao, e valorizem a ética como Unica forma possivel de
operar. Se falamos da ética individual no dltimo capitulo (reportante), agora nos
referimos a ética corporativa. Esse movimento de privatizagao do enfrentamento a
corrupgao, crescente na tltima década mundo afora, busca primariamente reduzir
os incentivos que ensejam desvios, fraudes e ineficiéncias, bem como estimular o
comportamento correto.

Uma empresa, dada sua natureza de ficgao juridica, nao age por si mesma, por
vontade prépria, sendo a partir da atuagao humana e, justamente por isso, estd sujeita
a erros, pressoes, influéncias e agentes mal-intencionados. Em bom portugués: qual-
quer organizagao estd sob permanente risco de agir corruptamente (oportunidades de
violagao). Nao ¢ algo que possa ser inteiramente evitado, sobretudo porque vivemos
em uma sociedade de risco, onde prevalece a imprevisibilidade. Assim, ¢ impossivel
eliminar todos os riscos do sistema, tampouco garantir que sejam completamente
controlados. Seguranga absoluta é ambiente que nem a ciéncia natural arrisca adentrar.

Especialmente no Ambito corporativo, alguns fatores aprofundam estes riscos:
a cultura empresarial do lucro de curto-prazo, pregada pelas principais escolas de

217 Attracta Mooney, BTG pactual: Brazil is like “house of cards” on acid. Financial Times. Dispo-
nivel em: <https://www.ft.com/content/c22¢267¢-5056-11¢7-bfb8-9970093669692mhq5j=cl>.

Acesso em: 28 jun. 2017.
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negécios do mundo, segundo a qual a dnica responsabilidade social das corpora-
¢oes ¢ aumentar seus lucros e valorizar suas a¢des no mercado, estd intimamente
associada a prdtica da corrupgao, pois a busca pelo retorno econémico répido se dd,
na maioria das vezes, em sacrificio as normas éticas, reduzindo a gestao ao minimo
limite moral. Interessante notar, como fez o professor de Harvard Eugene Soltes,
ao entrevistar executivos processados ou presos por crimes do colarinho branco,
que muitos deles pensavam estar tomando atitudes acertadas no interesse das em-
presas.”'® Estas pessoas, ignorando a dimensio ética de suas condutas, tomaram
atitudes imorais convencendo-se de que estavam fazendo a coisa certa, efeito que

alguns especialistas chamam de cegueira ética®™

ou ponto-cego ético.”*® Além do
mais, esse tipo de pressio intensifica-se com o estabelecimento de remuneragoes
vinculadas & performance (stock options), acarretando, por um lado, a obsessao por
resultados bimestrais em detrimento de beneficios duradouros e, por outro, o de-

sestimulo em obedecer padroes éticos.

As controversas pesquisas sobre psicologia da autoridade e até que ponto as
pessoas contrariam seus principios morais em razao da obediéncia hierdrquica,
conduzidas por Stanley Milgram, na década de 1980, ajudam a demonstrar a falta
de clareza na delimitagdo da consciéncia ética.

A questao central, portanto, ¢ buscar os caminhos para controlar e reduzir os
riscos, tanto em termos de probabilidade de sua ocorréncia, quanto no tocante ao
impacto que eles causariam nas atividades da organizagao. Isto impoe desenvolver-
-se um controle ético dos riscos que funcione como primeira linha de defesa contra
desvios e m4-gestao. Essa ¢ a tarefa dos programas de compliance. Sim, outro termo
estrangeiro de prontincia complicada, mas que desde logo chamarei de conformida-
de ou integridade ao longo do capitulo, por duas razdes: a uma, para facilitar a
compreensdo e a nossa vida daqui em diante; a duas, porque é a nomenclatura
utilizada na legisla¢ao brasileira (art. 18, inc. V, do Decreto n. 8.420/2015). A ideia
¢ mais simples do que o termo, e pode ser resumida na seguinte questao: vocé estd
agindo em conformidade (in compliance) as normas legais e éticas?

218 SOLTES, Eugene. Why they do it: inside the mind of the whit-collar criminal. Nova lorque:

Public. Affairs, 2016.

Argumenta-se que a cegueira ética resulta de interages complexas entre atividades individuais

e de fatores contextuais. PALAZZO, Guido; KRINGS, Franciska; HOFFRAGE, Ulrich.

Ethical Blindness. Journal of Business Ethics, 109:323-338.

220 SEZER, Ovul; GINO, Francesca; BAZERMAN, Max. Ethical Blind Spots: explaining unin-
tentional unethical behavior. Harvard University. Current Opinion in Psychology, n. 6, p. 77-
81, 2015.
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Origem e conceito do compliance: governanca corporativa
e responsabilidade social da empresa

O termo compliance é uma derivagao do verbo inglés to comply, que significa
basicamente estar em conformidade, cumprir, satisfazer ao que fora imposto. No
ambiente corporativo, a expressao ¢ entendida como o ato de cumprir principios
éticos e regulamentos internos e externos, a fim de reduzir o risco de violagao des-
sas normas.??!

Mas, considerando que num Estado de Direito todos devem cumprir as leis,
o que hd de novo neste conceito? De forma simples, a conformidade aqui referida
vai além da observéncia legal, significando, por um lado, o conjunto de medidas
internas voltadas a prevengao dos riscos de transgressao, por outro, um sistema de
fomento 2 integridade corporativa.’*?

Nesse sentido, o compliance se aproxima da nogao de governanga corporativa,
expressao tao utilizada quanto mal compreendida, que traduz as boas préticas as-
sociadas a responsabilidade social da empresa. Cada vez mais, exige-se das empre-
sas uma ética de cardter publico, que pode também ser traduzida em ética privada
em piiblico, cuja finalidade nao seja exclusivamente engordar o bolso dos seus ad-
ministradores, menosprezando a repercussio social das operagdes e seus efeitos
sobre terceiros interessados (stakeholders). O bom comportamento das organiza-
¢Oes empresariais, além de aumentar os lucros, gera interesse publico.

Como eliminar todos os riscos ¢ algo impraticdvel, ¢ importante entender
que adotar um programa de conformidade ou compliance nao garantird a purifi-
cagao total da organizagio, de modo que desaparecam as violagoes e floresga dai
um ambiente de santidade e altruismo. Uma parcela de risco é inerente ao sistema
e individuos mal-intencionados sempre encontram (e encontrarao) oportunidades
para transgredir valores morais. Por outro lado, caso os desvios éticos de fato
ocorram, o programa permite a identifica¢io e consequente corre¢ao do problema

internamente.>??

221 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa A. Manual de compliance. Preservando a
boa governanga e a integridade das organizagdes. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 2.

222 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA (CADE). Guia: Progra-
ma de Compliance — Orientagoes sobre estruturagio e beneficios da adogao dos programas de
compliance concorrencial. Janeiro, 2016.

225 GABARDO, Emerson; MORETTINI E CASTELLA, Gabriel. A nova lei anticorrupgio e a
importincia do compliance para as empresas que se relacionam com a administragao publica.
A&rC — Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte, ano 15, n. 60,
p. 129-147.
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Portanto, a importancia da conformidade se situa nestes dois pontos: primei-
ro, na redugdo dos riscos, prevenindo-os antes que se convertam em violagoes sis-
témicas e graves, evitando custos adicionais com multas, honordrios e outras puni-
¢oes na esfera administrativa e judicial. Segundo, na detec¢io ligeira dos desvios
perpetrados, possibilitando tanto uma resposta rdpida e adequada, quanto o apren-
dizado sobre as dreas desalinhadas que reclamam aperfeicoamento ético (loopings
informativos de feedback). Para mais, o fomento 2 integridade organizacional atrai
credibilidade e gera beneficios relevantes para reputagao da empresa, considerando
os severos danos 4 imagem que decorrem da simples deflagragao do procedimento
de investigagao judicidria.

Embora tenha ganhado repercussao apenas recentemente no Brasil, os progra-
mas de conformidade surgem na transi¢ao dos anos 1960 a 1970, durante a imple-
mentagio das reformas neoliberais, nos Estados Unidos, através das quais diversos
servigos publicos, até entdo executados pelo governo, passaram a serem prestados
por agentes privados. Nesse contexto, a figura do estado-provedor de bens e servi-
cos foi paulatinamente substituido pelo estado-regulador, que regulamenta a atua-
¢ao do mercado por intermédio das agéncias reguladoras.

A constatagao posterior de que a maioria das multinacionais norte-americanas
estava pagando milhdes de délares em propinas para agentes puiblicos e reguladores, e
a culminancia do escindalo conhecido como Warergate, despertou a necessidade de
adotar uma nova politica anticorrupg¢ao, focada nos delitos empresariais. Como respos-
ta, o Congresso americano aprovou o Foreign Corrupt Practices Act, de 1977 (FCPA),
objetivando refor¢ar a conduta preventiva das corporagdes, ao viabilizar a responsabili-
dade criminal e extraterritorial das empresas, o que nao era possivel anteriormente.

O cendrio agora era outro. Uma vez que a empresa poderia ser condenada
criminalmente por delitos cometidos por seus funciondrios, havia entao uma pres-
sdo efetiva para que ela mesma elaborasse regulamentos a fim de adequar a condu-
ta de seus membros as normas legais e éticas. Se os agentes econdémicos funcionam
a partir de incentivos, este era um baita incentivo para operar de forma ética.

O Estado, por sua vez, reconhecendo a sua incapacidade de prevenir e corrigir
de forma eficaz todos os possiveis desvios legais, passou a bola as companhias para
que elas promovessem autorregulagoes e medidas internas com este intuito. O
equilibrio entre normas estatais (poderes executivo e legislativo) e as regula¢oes
germinadas na empresa (cédigos de conduta), é que convencionou-se chamar de
autorregulagao regulada.?*

224 GARDELLA, Darnaculleta 1. Derecho administrativo y autorregulacién: la autorregulacién
regulada. Universidad de Girona, 2002.
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Este movimento de privatizagao do enfrentamento a corrupgao entrou na
pauta das organizagdes internacionais, que passaram a exigir dos Estados-membros
a impulsao de medidas preventivas internas no setor privado, a exemplo do que
prevé o a Convengido das Nagoes Unidas contra a Corrup¢io, da ONU.?»

Desde entao, diversos paises tém buscado estimular a implanta¢ao de condu-
tas preventivas no habitat das corporagdes. Mais recentemente, o Reino Unido,
através do Bribery Act, de 2010, estabeleceu como crime autdnomo aplicdvel as
empresas a “falha na organizacio comercial em prevenir a corrup¢ao”. A crimina-
lizagao dessa espécie de omissao qualificada foi responsdvel por promover uma
onda de transformagdes nas empresas britdnicas, que se apressaram para criar pro-
cedimentos de conformidade.?*

Entretanto, se houve incentivos de cardter negativos, como a possibilidade de
condenagao das pessoas juridicas e seus dirigentes, a adogao do compliance também
seguiu uma linha de incentivos positivos, recompensando a elaboragao de progra-
mas comprovadamente eficientes. Ambas as formas de estimulo decorrem do mo-
delo tedrico que estuda a racionalidade do comportamento criminoso. Segundo
este modelo, capitaneado pelo economista Gary Becker, a conduta do agente infra-
tor estd alicercada numa légica de custos e beneficios, incluindo varidveis como a
possibilidade de detec¢ao, a gravidade e certeza da punigdo e a premiagao da virtu-
de.””” Este cdlculo fizera com que os programas de compliance valessem a pena,
aumentando, a um sé tempo, os custos da corrupgao e os beneficios da conduta
ética.

Por conseguinte, a exigéncia de implementagao do sistema de integridade ¢é
quase sempre acompanhada de recompensas pela demonstragao de que o programa
estd funcionando adequadamente. Em alguns casos, a comprovagao da eficiéncia
do compliance permite 2 empresa firmar um acordo de nao persecu¢io criminal,
pelo qual o Ministério Publico se abstém de apresentar dentincia sobre determina-
das infragdes, como ocorre nos Estados Unidos, onde boa parte das investigagoes
sao suspensas em decorréncia dos non prosecution agreement firmados com a pro-
motoria. Previsao semelhante foi adotada na Espanha, onde h4 dispositivo expresso

225 Convengiao das Nagoes Unidas contra a Corrupgio, ratificada no Brasil pelo Decreto n.

5.687/2006: art. 12, item 1.
226 MOHALLEM, Michael Freitas; RAGAZZO, Carlos Emmanuel. Didlogo institucional: pri-

meiros passos para um plano nacional anticorrupgdo. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio
de Janeiro da Fundagdo Getdlio Vargas, 2017.

227 BECKER, Gary. Crime and punishment: an economic approach. Chicago: National Bureau of
Economic Research, 1974.
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no Cédigo Penal Espanhol determinando que a pessoa juridica ficard isenta de
responsabilidade caso cumpra determinadas condi¢oes nele previstas, relacionadas
a eficdcia das medidas de prevengao.””® Em outros ordenamentos, descabe a isengao
completa de responsabilidade, conquanto a comprovada eficdcia do programa de
conformidade permita aliviar as penalidades eventualmente aplicadas. E o caso
brasileiro.

Por aqui, o sistema de integridade j4 ¢ uma realidade ao menos desde 1998,
especialmente quanto 2 prevengao do crime de lavagem de dinheiro. Isso porque a
Lei n. 9.613/98,** exige que determinadas pessoas juridicas que atuam no setor
financeiro adotem politicas, procedimentos e controles internos que permitam ade-
quar-se as regras sobre operagdes financeiras, sob pena de multa. O dispositivo,
entretanto, ao utilizar conceitos indeterminados, pouco diz sobre que politicas e
procedimentos seriam esses.

O interesse real pelo compliance anticorrup¢ao surge com vigor apenas em
2013, com a promulga¢do da chamada Lei Anticorrupgao (Lei n. 12.846/2013),
que possibilitou a responsabiliza¢do administrativa e civil objetiva das pessoas juri-
dicas, prevendo que a implementagao de procedimentos internos de integridade seria
levada em consideragao para reduzir as penalidades administrativas previstas na lei.

Alguns fatores ajudam a explicar a ascensio (tardia) deste instituto no Brasil.
Primeiro, a pressao internacional exercida principalmente pela OCDE, no cumpri-
mento da Convengao sobre Combate a Corrupgao de Funciondrios Estrangeiros
em Transa¢des Comerciais Internacionais, ao constatar que o legislativo brasileiro
era renitente no tocante a responsabilizacao das empresas. Vale lembrar que a in-
corporagao desta convengio, pelo Brasil, gerou o compromisso do pais em ade-
quar-se as recomendacoes ali escritas. Segundo, a conjuntura da época, marcada
pelas condenagbes no escindalo do Mensalao, que descortinaram o entrelagamen-
to corrupto entre os poderes da Repuiblica, e pelas manifestagoes populares de ju-
nho de 2013, que reivindicava, dentre outras coisas, mais decéncia publica e con-
trole da corrupgio, tornando a elabora¢io da Lei Anticorrupgio — além da Lei de
Organizagdes Criminosas (Lei n. 12.850/2013) — uma espécie de resposta a estas

228 Art. 31, bis. 2, do Cédigo Penal Espanhol. Ademais, o Tribunal Supremo da Espanha, Deci-
sd0 n. 154/2016, de 29 de fevereiro, deixou assente que: “a presenca de adequados mecanismos
de controle supde a existéncia de uma causa de justificagio que exime de responsabilidade a
pessoa juridica (...)”. Além destes, Itdlia, Austria, Holanda e Reino Unido também adotam
sistemdticas semelhantes.

229 A Lei n. 9.613/98, foi alterada pela Lei n. 12.683/2012, de modo a ampliar os deveres de
compliance.
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circunstincias. Além do mais, a eclosao da Operagao Lava-Jato, mostrando a natu-
reza corrupta das relagdes entre o poder publico e as grandes empresas brasileiras,
fez do compliance o termo da moda.

O desenvolvimento da integridade no Brasil, portanto, nio foi voluntdrio, mas
fruto das circunstincias bélicas que marcaram o inicio da década. Tal constatagao ¢
importante porque a inovagio legislativa tem pouquissima efetividade prdtica se nio
estiver acompanhada da mudanga de valores. O programa nao terd maiores resulta-
dos se nao incutir a importincia de se fazer a coisa certa, pelos motivos certos. Na
terra em que o jeitinho ¢ disseminado como forma de escapar da lei, a integridade é
um objetivo ambicioso. A superagao de addgios como a Lei de Gérson ou o confor-
mismo do sempre-foi-assim sao, portanto, determinantes para o sucesso do complian-
ce. Caso contrdrio, o mais provdvel ¢ que o programa seja visto como um entrave s
metas da empresa, uma vez que contraria os procedimentos imorais consolidados
pelo método sempre foi assim. E isso que precisa mudar! Seguir as regras e fomentar
o comportamento ético nao deve ser desvantagem competitiva, mas exigéncia do
préprio mercado, de maneira que contar com medidas de prevengao condicione a
realizagao de negécios e a participagao no jogo.**

Quando a implementagao ocorre num contexto cultural desfavordvel como o
nosso, o resultado provdvel ¢ a criagao de programas de fachada (sham programs),
criados apenas para dissimular comprometimento ético. Monta-se uma estrutura
superficial, uma mdscara de integridade, quando na verdade nao hd qualquer pre-
ocupagio de fato com a efetividade das medidas adotadas. E como na estéria de
Pompeia Sila, mulher do ditador romano Julio César, condenada por adultério sem
quaisquer provas da trai¢do. Se, para ela, nao bastava ser honesta, pois deveria pa-
recer honesta, para as companhias que simulam programas de compliance, basta a
aparéncia de honestidade. Por isso ¢ recorrente a afirmagio segundo a qual, no
Brasil, o compliance despertou muito entusiasmo, porém pouca implementagao.

A Operagio Lava-Jato reconhece-se o mérito de ter jogado luz sobre esses pro-
gramas para inglés ver, adotados pelas grandes empresas envolvidas em corrupgao.
A Organizac¢ao Odebrecht, por exemplo, que estava no cerne da estrutura de des-
vios revelada pela operagao, possufa um programa de integridade desde 2014, mes-
mo mantendo um setor especifico voltado a concessao e contabiliza¢io de propinas:
o Setor de Operagoes Estruturadas.

239 MARTIN, Adén Nieto; CALATAYUD, Manuel Maroto. Public compliance: prevencién de la
corrupcién en las administraciones publicas y partidos politicos. Cuenca: Ediciones de la Uni-
versidad de Castilla-La Mancha, 2014.
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E essencial, portanto, que a cultura corporativa ressoe na implementagao dos
programas de integridade, para que nio perpetue estruturas fajutas que sirvam de
anteparo para corrupgao.

Voltando a Lei Anticorrupgao, diferentemente da Lei de Lavagem de Dinhei-
ro, o programa de integridade nio ¢ de implementagio obrigatéria. E dizer, nio
haverd consequéncias legais negativas caso determinada companhia decida assu-
mir os riscos de nao dispor de uma politica interna de integridade. Ao invés disso,
a lei objetivou estimular a aderéncia das empresas, possibilitando que elas respon-
dam objetivamente (sem demonstragao de culpa) por fraudes ou desvios relacio-
nados a corrupgao (art. 5°), tanto na esfera administrativa, quanto judicial, sujei-
tando-as a severas penalidades, incluindo a hipétese de dissolugao compulséria
(art. 19, III), que equivale & morte da pessoa juridica. Por outro lado, a lei estabe-
leceu como incentivo positivo que a comprovagao acerca da existéncia de mecanis-
mos e procedimentos internos de integridade, auditoria, incentivo a4 dendncia de
irregularidades e a aplicagao efetivo de cédigos de conduta no 4mbito da compa-
nhia — todos estes elementos inerentes ao programa de compliance — permitem
aliviar até certo ponto as san¢des administrativas previstas na lei, que correspon-
dem 2 multa de 0,1 a 20% do faturamento bruto da empresa, além da publicagio
da decisio condenatdria. Neste contexto, investir em um mecanismo seguro de
atenuag¢ao da pena parece ser mais produtivo.

Em suma, o Estado brasileiro compartilhou com o setor privado a responsa-
bilidade pela prevencio e detecgao da corrupgao, aumentando, por um lado, os
custos da nio conformidade e, de outro, os incentivos pela regulamentagao da
ética. A meta consiste em esclarecer dois pontos: o crime nao compensa; a hones-
tidade compensa.

Apesar dessa previsao inicial, entender perfeitamente o que a norma queria
dizer com “procedimentos internos de integridade” permaneceu nublado até 2015,
até que fosse publicado o Decreto n. 8.420/2015, regulamentando a Lei Anticor-
rupgdo e sanando algumas duvidas. Nos arts. 41 e 42, o decreto delimitou quais
mecanismos internos e diretrizes poderiam ser consideradas para fins de elabora-
¢ao do programa de integridade, fornecendo ainda os parimetros e orientagoes
gerais que servem de base para avaliacao de sua eficdcia, além de determinar que a
comprovada adequagio do programa a estes parimetros reduziria a dosimetria da
penalidade administrativa em 1 a 4% (art. 18, V).

Em verdade, ao estabelecer uma referéncia legal com maiores detalhes sobre
a aplica¢o do programa nas empresas — embora restem pontos escurecidos — o

168



Fazer o certo e

governo seguiu as recomendag¢des internacionais.”! No entanto, mesmo com os
esclarecimentos fornecidos pelo Estado, grande parte das empresas brasileiras ain-
da nao se sensibilizaram para o aparelhamento dos programas de integridade. Iro-
nicamente, o que parece estar surtindo maior efeito pritico em relagao as grandes
empresas brasileiras, em particular aquelas encalacradas nos escAndalos de corrup-
¢ao massiva, é o compromisso forcado por meio dos acordos de leniéncia, instru-
mento semelhante & colaboragao premiada da Lei n. 12.850/2013, mas destinado

as pessoas juridicas que pretendam confessar ilicitos em troca de beneficios.

No Ambito destes acordos, o Ministério Publico Federal estabelece uma cldu-
sula condicionando as vantagens pactuadas a obrigagao da empresa a realizar inves-
tigagoes internas, e investir na readequagao de suas atividades e padroes de integri-
dade, a exemplo do acerto firmado com a Construtora Camargo Correa.””> O
Departamento de Justiga norte-americano (DQOJ) previu item semelhante no acor-
do (plea-agreement) firmado com a Organiza¢ao Odebrecht.”” Neste tltimo, ficou
assentado que a empresa brasileira aumentaria o nimero de funciondrios responsé-
veis pelo setor de compliance em 50%, assim como duplicaria o volume de recursos
investidos na drea em 2016, além de aceitar submeter-se a0 monitoramento externo
para aferir a eficdcia do programa. Por este caminho eminentemente reativo tem-se
conseguido implementar, na prética, aquilo que a letra da lei ndo conseguiu incutir.
A presso nestes casos ¢ direta e acentuada, pois a constatagio de que a empresa
violou os termos do contrato (que ¢ a natureza juridica dos acordos de leniéncia),
ndo investindo como deveria nas medidas de conformidade, tem consequéncias
drésticas para ela, tais como: inabilitagdo para celebrar novo acordo por trés anos;
cobranca dos valores que foram atenuados do saldo da multa; vencimento anteci-
pado das obrigacdes de pagamento previstas no acordo; possibilidade de utilizar as

informagbes confessadas pela empresa.

%1 United Nations Office on Drugs and Crime. A7 anti-corruption ethics and compliance program
for business: a practical guide. United Nations, 2013, p. 34.

232 Acordo de Leniéncia MPF e Construtora Camargo Corréa. A¢io de improbidade administra-
tiva 5@ Vara Federal de Curitiba. Processo eletrénico n. 5006717-18.2015.4.04.7000.

O documento atesta a fragilidade dos mecanismos de compliance que j4 existiam no 4mbito
da Odebrecht: “(...) d. ndo obstante o fato de que o réu possufa controles anticorrupg¢ao
inadequados e pouco ou quase-nenhum programa de compliance durante o perfodo referen-
te as condutas descritas no Relatdrio, o réu tem se comprometido a aprimorar o seu progra-
ma de compliance anticorrupgio e os controles internos (...)”. UNITED STATES DIS-
TRICT COURT EASTERN DISTRICT OF NEW YORK. Plea Agreement. Cr. No.
16-643 (R]D).

233
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Desenvolvimento de uma politica de compliance: passos para um
programa efetivo

Como j4 sabemos, o programa de conformidade nao pode ser um conjunto de
documentos e estruturas desprovidas de eficdcia prética. Deve-se inibir os progra-
mas insinceros, cuja finalidade seja exclusivamente esconder préticas ilegais sob as
vestes de uma preocupagao dissimulada com a ética. Mas como evitar que isso
acontega? Sob quais critérios tornar-se-ia possivel avaliar se uma organizagao estd
genuinamente preocupada com o funcionamento do compliance? Como tornd-lo
eficiente?

Este livro, como jd pode notar o caro leitor, é eminentemente propositivo.
Busco, a cada capl'tulo, trazer elementos que reputo serem essenciais a composi¢ao
daquilo que chamamos ao inicio de programa brasileiro de controle preventivo; o
tratamento correto para remediar a doenga degenerativa que nos acomete hd sécu-
los: a corrupgdo. Aqui nao serd diferente. Para responder as perguntas acima, deve-
mos conhecer os elementos de um programa de conformidade e como eles funcio-
nam — ou deveriam funcionar.

Nao custa recordar que estruturas de integridade adequadas possibilitam re-
duzir os riscos de violagao ética e ineficiéncia da instituigao, garantem credibilida-
de e confianca dos clientes, parceiros econdmicos e partes interessadas, além de
ajudarem na consolidagao do jogo limpo, através de um ambiente de negdcios ético
e transparente.

Diferentemente do que vimos em rela¢io aos reportantes e a caréncia de nor-
mas juridicas sobre este assunto, o Brasil jd dispoe de certa regulamentagao a
respeito do compliance, embora insuficiente. Por conta disso, a base das proposi-
¢oes sobre as quais falarei em seguida constituird um misto entre regras domésti-
cas e internacionais. Do lado brasileiro, temos o Decreto n. 8.420/2015 e a Porta-
ria n. 909/2015, da Controladoria-Geral da Unido, que dispdem sobre a avaliacao

34 Na perspectiva internacional: o Guia Prético de

de programas de integridade.
Programa sobre Etica e Compliance Anticorrupgao, das Nagoes Unidas (2013);>5

o Manual para Empresas: Etica, Anticorrupgao e Elementos de Conformidade,

5% Na medida em que nio serd abordado o aspecto especificamente criminal do compliance, nao
inclui na referéncia legal do trabalho a Lei n. 9.613/98 (Lei de Lavagem de Dinheiro), tam-
pouco a Resolugio n. 20, do Conselho de Controle de Atividades Financeiras, que dispoe so-
bre os procedimentos a serem adotados pelas empresas reguladas pelo COAF.

235 United Nations Office on Drugs and Crime. An anticorruption ethics and compliance program-

me for business: a practical guide. United Nations, 2013.
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elaborado em conjunto pela OCDE, Nagoes Unidas e Banco Mundial (2013);%¢ a
Avaliagio dos Programas de Compliance Corporativos, do Departamento de Jus-
tica dos Estados Unidos e;*” a norma ISO 37001/2016, adotada pela ABNT, em
2017.28

Ressalto algumas observagoes preliminares importantes.

Primeiro: nao cabe ao Estado-legislador detalhar como o programa de inte-
gridade serd implementado na empresa, o que poderia levar A desatualizagio e
inutilidade do instituto. A legisla¢do apenas prevé as diretrizes e caracteristicas es-
senciais, para ajudar no desenho do sistema. E a prépria empresa que desenvolverd,
num processo de autoconhecimento, as medidas internas de prevengao. Isto quer
dizer que inexiste um pacote tinico de mecanismos que sirvam indistintamente
para todas as organizagdes. Nao! O tamanho, o volume de operagoes, a estrutura
geogriéfica, drea de atuagio e, sobretudo, os riscos variam de empresa para empre-
sa, o que influi diretamente na implementagdo do sistema. Por exemplo: a estrutu-
ra de integridade de uma grande organizagao do setor de infraestrutura terd con-
tornos completamente distintos daquele introduzido por uma microempresa do
ramo comercial.?*’

Segundo e reafirmando: a existéncia do compliance, ainda que seja razoavel-
mente eficaz, ndo garante imunidade total aos riscos de corrup¢ao e desperdicio.
Um tnico funciondrio mal-intencionado possui potencial para acarretar um escin-
dalo na corporagdo. Portanto, a integridade nao constitui a morfina que alivia a
dor nos momentos mais criticos, mas a rotina sauddvel que ajuda a evitar, embora

nao exclua completamente a possibilidade, a contragao da doenga.

Tais considera¢oes permitem-nos entender melhor o propésito preventivo do
programa de integridade, para entao desenvolver seus elementos.

Um bom exemplo de sucesso dos programas de compliance na fortificacao da

ética empresarial estd em Singapura. O pequeno pais do sudeste asidtico adquiriu

%3¢ OCDE. Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y delito, grupo del Banco Mundial.
Etica anticorrupcion y elementos de cumplimiento: manual para empresas, 2013.

%7 U.S. Department of Justice. Criminal Division. Fraud Section. Evaluation of corporate com-
pliance programs, 2017.

238 Sigla abreviativa para Organizacio Internacional de Normalizagio, entidade que congrega os
grémios de padronizagdao/normalizagio de 246 paises.

%9 Com efeito, as Microempresas e Empresas de pequeno porte podem adotar um programa
simplificado, dispensando alguns requisitos constantes do art. 42 do Decreto n. 8.420/2015,
conforme Portaria Conjunta da CGU e Ministério da Micro e Pequna Empresa n. 2.279/2015.
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sua emancipagao do Reino Unido hd pouco mais de cinquenta anos. No periodo
pds-independéncia, as fortes raizes colonizadoras nao lhe permitiram libertar-se da
corrupgao sistémica que impregnava as frgeis instituigdes singapurianas. Até a
década de 1970, Singapura era extremamente pobre e uma das nagdes mais corrup-
tas do planeta. Em seu livro de memdrias, Lee Kuan Yew, lideranca politica que
conduziu Singapura do terceiro ao primeiro mundo, narra o cendrio com o qual se
deparou, em 1959, quando se tornou primeiro-ministro: “corrup¢io, nepotismo,
propinas e subornos sio um meio de vida na Asia, e as pessoas as aceitam aberta-
mente como parte de sua cultura e costumes. (...)".?* A quebra de paradigmas
deu-se ragas a transformagao das institui¢oes, reconstruidas sob o alicerce da ética
e da responsabilidade (accountability). Hoje, o pais ocupa a 72 posi¢ao no indice de
percepe¢ao da corrupgio para 2016, da Organiza¢ao Transparéncia Internacional, &
frente de paises como Canadd e Alemanha, além de ser o 62 com maior renda per
capita no mundo. Nao por acaso, a Lei de Prevencio a Corrupgio, de 1960 (revi-
sada em 1993), relevou os deveres de integridade nas empresas, que atualmente
gozam dos mais desenvolvidos sistemas de compliance.

Singapura, portanto, é um timo pardmetro caso desejemos analisar os ele-
mentos que conformam um bom sistema de integridade. Pensando nisso, o Escri-
tério de Investigagao da Corrupgao (CPIB), érgao anticorrupgao independente de
Singapura, apresentou os quatro passos essenciais para o desenvolvimento sélido
dos programas de conformidade: compromisso (pledge); avaliagao (assess); controle
e comunicagio, e monitoramento (#7ack).**' E a trilha que seguiremos.

O passo inicial, do comprometimento, diz respeito a iniciativa da alta dire¢ao
da empresa no sentido de implementar um conjunto de medidas internas que valo-
rizem a cultura ética e aperfeicoem a boa governanga corporativa. Embora seja
mais abstrato, este compromisso genuino ¢ fundamental, pois sinaliza a intengao
da companhia de realizar negdcios eticamente, fora do tradicional circulo vicioso.
No capitulo referente a for¢a do bom exemplo, vimos que a conduta daqueles que
lideram com ética tem inequivoco efeito positivo sobre o comportamento dos indi-
viduos numa sociedade. O mesmo acontece no Ambito interno da companhia, na
medida em que as atitudes da alta administragao influenciam e sio percebidas
positiva ou negativamente pelos funciondrios. Inevitavelmente, se o tom definido

240 KUAN-YEW, Lee. A histéria de Cingapura: Editora Globo, 1998.

241 PACT - A practical anticorruption guide for businesses in Singapore. Corrupt practices inves-
tigation bureau. Disponivel em: <https://www.cpib.gov.sg/sites/cpibv2/files/PACT %20
A%?20Practical%20Anti-Corruption%20Guide%20For%20Businesses%20in%20Singapo-
re.pdf>. Acesso em: 7 jul. 2017.
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pelos diretores se alinha 2 integridade, os funciondrios estardo mais inclinados a
defender os mesmos valores. Por outro lado, se os superiores endossam prdticas
antiéticas e se concentram exclusivamente nos resultados obtidos, os empregados
terao maiores incentivos para agir dessa forma, porque sentem que a conduta ética
ndo constitui uma prioridade dentro da organizagao. O vicio espalha-se rdpido,
quando o traz a autoridade, diria Shakespeare. Em virtude disso, os estudos sobre
compliance denominam o engajamento da estrutura diretiva de zom do topo (tone
[from the rop), pois representa a mensagem que serd transmitida por todas as cama-
das da empresa.

Destaco, as palavras sdo indcuas se nao forem traduzidas em agao. Quer dizer:
o compliance deve estar inserido na agenda fixa da organiza¢ao, como componente-
-chave nas operagoes cotidianas. Cabe aos dirigentes incluir o tema nas prioridades
estratégicas, assegurando sua inclusio no orcamento e demonstrando explicita-
mente que a companhia enaltece condutas éticas, por exemplo, ao exaltar a atitude
de determinado funciondrio que rejeitou uma oportunidade de negécios por ela
estar vinculada ao pagamento de propina, mesmo que esta decisao tenha implicado
prejuizos econdmicos a empresa.

Infelizmente, a pressao para atingir metas efémeras, o imperativo do faga seu
trabalho e a necessidade de prover resultados positivos frequentemente leva a busca
por atalhos, resultando em vérias formas de corrupgao e comportamentos antiéti-
cos. Para que os funciondrios tenham os incentivos corretos, a empresa deve asse-
gurar uma cultura ética e aberta, na qual os membros s3o encorajados a fazer o
certo e sentirem-se habilitados para desafiar decisdes gerenciais ou metas que en-
tendam ser antiéticas ou disfuncionais. Isso deve ser refor¢ado pela forte mensagem
ética da alta administragao.

Para mais, o tom nio fica limitada ao topo. Deve ser igualmente expressado
pelos diretores e gerentes intermedidrios (tone from the middle). Além disso, a men-
sagem do topo somente terd resultados caso a lideranga demonstre viver de acordo
com os padrdes éticos que advogam. Muitas vezes, escindalos corporativos revela-
ram que as liderangas nao seguiam os valores e padroes de conduta que professa-
vam dentro da empresa.

O segundo passo concerne 2 avalia¢ao dos riscos. Alids, posso afirmar que este
pedago da caminhada serd determinante para todas as etapas subsequentes, tama-
nha sua importincia.

As avaliagbes de risco foram empregadas pela primeira vez no século XVII,
com o intuito de verificar a probabilidade de explosio de mdquinas a vapor, refi-
nando-se no decorrer dos anos para enderegar riscos variados, como a fusao de um
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reator nuclear ou mudangas climdticas.*** Uma avaliagao de riscos anticorrupgio
estima as chances de uma organiza¢ao experimentar um ou vérios tipos de corrup-
¢do. Assim como a verificagdo dos riscos de explosao ou fusao nuclear constitui
pré-requisito inadidvel na elaboragao de medidas para eliminar estes riscos, a ava-
liaco de riscos anticorrupgao prové as informagoes criticas que os tomadores de
decisao no setor privado (e publico, conforme veremos) precisam para desenhar
um programa razodvel de prevengao da corrupgao.

A andlise dos riscos ¢ o que racionaliza o programa de integridade, pois lhe d4
substincia e permite priorizar certas dreas operacionais. Em esséncia, avaliar as vul-
nerabilidades consiste em identificar em que situagdes ou transagoes alguém relacio-
nado a organizagao — um funciondrio, membro, parceiro ou representante — tem in-
centivos para agir de forma antiética. O Cédigo Penal Espanhol, reformado em 2015
para abrigar disposi¢des sobre compliance e responsabilizagao de pessoas juridicas, de
forma bastante simples, diz que analisar os riscos envolve identificar as atividades em
cujo dmbito possam ser cometidos os delitos que devem ser prevenidos (art. 31 bis, 5, 12).

Logicamente, a corrupgao pode ocorrer em organiza¢oes de qualquer setor. A
propésito, o Brasil tem demonstrado isso com rara maestria, em especial devido a
sufocante burocracia estatal que ainda determina a realizagao dos negdcios neste
pais, exigindo um sem-niimero de permissoes, autorizagoes, licengas e o lobby cor-
po-a-corpo com funciondrios publicos para operar em qualquer plataforma, o que
seguramente deixa um campo aberto para o oferecimento de propinas e outras
vantagens indevidas, na velha légica da criagao de dificuldades para venda de faci-
lidades. O compliance é a melhor — senao a dnica — forma de reduzir o risco de
engajamento em tais prdticas e incentivar o jogo limpo.

Nao obstante isso, alguns setores apresentam riscos mais intensos, tendo em
vista fatores como: maior envolvimento com autoridades publicas, movimentagao
de produtos entre fronteiras, participagio em contratos administrativos etc. Em
1999, a ONG Transparéncia Internacional elaborou o Indice de Pagadores de Pro-
pina (Bribe Payers Index), com a inten¢io de examinar o lado da oferta da corrup-
¢ao, e identificar quais setores econdmicos s3o0 mais propensos ao pagamento de
propina. No dltimo relatério, de 2011, os setores agropecudrios, de tecnologia da
informagao, bancdrio, farmacéutico e do petréleo ficaram entre aqueles com risco
mais acentuado para corrupgao.

242 ZACHMANN, Karin. Risk in historical perspective: concepts, contexts and conjunctions.
In: KLUPPELBERG, C.; STRAUB, D.; WELPE, L. Risk — a multidisciplinary introduction.
Springer: Cham, 2014.
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Os riscos externos sio importantes, mas os olhos da empresa devem estar
voltados as suas proprias vulnerabilidades. Por isso afirmei que este instrumento
consiste, afinal, em um processo de autoconhecimento. O foco preliminar, portan-
to, deve estar no ambiente operacional da companhia, para saber quais atividades
estdo mais expostas a corrup¢ao. Isso pressupde identificar as principais dreas de
funcionamento da empresa (p.ex.: distribuigao, compras, contratos); os riscos ine-
rentes a cada drea funcional; os riscos mais significantes, examinando a probabili-
dade de eles ocorrerem em certo espago de tempo e o impacto negativo (legal, re-
putacional e financeiro) que podem acarretar.

Além do mais, como a fraude e a corrupgao so atitudes essencialmente racio-
nais, a identificagao dos riscos exige certo ceticismo da organizagao para se pergun-
tar: como um agente corrupto conseguiria explorar as fraquezas do nosso sistema?

Os resultados da avaliagao de riscos devem ser sistematizados de modo a per-
mitir um exame panordmico das dreas que demandam maior esforgo preventivo.
Assim como o naufrdgio ¢ o destino mais provdvel para uma embarcagao a deriva,
o programa de integridade que niao comece por este levantamento, usualmente
apelidado de mapa de calor (map of risk assessment), estd fadado ao fracasso, pois
sem ele dificilmente a empresa conseguird estruturar medidas que reduzam de fato
o risco de violagbes internas.

Dentro desta perspectiva inicial de andlise, é importante também que a com-
panhia entenda o comportamento que as leis e regulamentos domésticos e interna-
cionais exigem dela. Em outras palavras, a empresa deve procurar saber como estao
estabelecidas as regras do jogo. O emaranhado legislativo brasileiro, composto por
uma variedade imensa de regras legais e infralegais torna particularmente dificil
essa tarefa, quase heroica, eu diria. A conduta de uma companhia brasileira ou
operante no Brasil estd sujeita a diversas normas e ao escrutinio confuso de vérias
institui¢des de controle. Uma situagdo hipotética de fraude 2 licitagao publica em-
preendida por funciondrios de uma companhia aciona, a0 menos, quatro diplo-
mas: a Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos (8.666/93); a Lei Anticor-
rupgao (12.846/2013); a Lei de Defesa da Concorréncia (12.529/2011) e a Lei de
Improbidade Administrativa (8.429/92), com multiplas regras sobre ressarcimen-
to, multa, inidoneidade, inabilita¢io e outras penalidades. Ademais, o mesmo fato
desperta competéncias superpostas de érgaos que exercem o controle puiblico. So-
mente no ambito federal, terfamos: CGU, AGU, TCU, MPF, PF, Cade e CVM.
Obviamente, o nimero expressivo de drgaos fiscalizadores da coisa publica é um
fator institucional e republicano positivo, porém o ambiente conturbado que de-
corre da falta de coordenagio entre eles gera uma inseguranga que dificulta, por
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exemplo, a avaliagio de risco da empresa. Este cendrio repercute atualmente no
Ambito dos acordos de leniéncia, trancados em sua maioria devido ao impasse exis-
tente entre o Tribunal de Contas da Uniao, Advocacia-Geral da Uniao e Ministé-
rio Publico Federal, sobre quem deveria firmar os acordos.

No tocante aos acordos de leniéncia provenientes da Operagao Lava-Jato, algum
avango foi obtido no sentido de coordenar as decisoes dos organismos de fiscalizacio,
particularmente entre o Tribunal de Contas e o Ministério Publico Federal*#

Enfim, identificar os pontos de fragilidade interna e os regramentos que se
aplicam as operagdes da empresa viabiliza a capacidade de prevengao do programa
de integridade, que funcionard mais como um seguro contra a corrupgao e a inefi-
ciéncia.

Além do mais, a avalia¢ao de riscos deve ser dinimica, justamente porque os
riscos sao dindmicos. Andlises esporddicas podem até ser tteis a curto-prazo, mas
nao conseguirao capturar com eficiéncia as mudangas operacionais que certamente
ocorrerdo. Ora, se a empresa decide expandir suas atividades para outro pafs, novos
empregados deverao ser contratados, novos setores emergirao e novas leis e regula-
mentos deverdo ser observados, o que implica necessariamente novos pontos de
vulnerabilidade a serem identificados e, por conseguinte, mitigados. Portanto, deve
haver uma base-temporal fixa que possibilite o constante aprimoramento e adapta-
¢ao do programa. Aqui, vale a mdxima de Herdclito, segundo a qual nada é perma-
nente, senio a mudanga. E igualmente relevante que todo este processo seja docu-
mentado, com vistas a qualificar a fiscalizagao e prover uma base para avaliagoes
futuras.

Uma vez identificadas as dreas potencialmente problemdticas, a implementa-
¢ao do programa de compliance poderd ser deflagrada, visando minimizar a ocor-
réncia de violagdes e, caso elas ocorram, demonstrar que a responsabilidade pela
ilicitude estd associada a um agente ou empregado imoral, nio se tratando de um
problema sistémico na empresa. Desta forma, o desenho das politicas e procedi-
mentos que integram o sistema de integridade possibilitard a constru¢ao de uma
cultura ética de governanga corporativa.

2% Na andlise dos contratos de Angra 3, o TCU sobrestou a sangio de inidoneidade para partici-

par de licitagdes que aplicaria as empresas Construgdes ¢ Comércio Camargo Corréa; Cons-
trutora Andrade Gutierrez e Construtora Norberto Odebrecht, tendo em vista que haviam
firmado Acordo de Leniéncia com o MPF. No Acérdao n. 483/2017 — TCU — Plendrio, o
Ministro Relator, Bruno Dantas, assim consignou: “os principios da seguranca juridica e da
protecio da confianga exigem que as institui¢des estatais atentem para o compromisso assumi-
do nos acordos de leniéncia celebrados com outros érgaos (...)".
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O tratamento da corrupgio estd geralmente associado a questdes morais, po-
rém o compliance anticorrupgao também tem uma dimensao pragmdtica. Isso pode
ser menos dbvio em paises onde a propina e o jeitinho estio mais disseminados,
mas pensar estrategicamente em como prevenir a corrupgao no setor privado vale a
pena como modelo de negécios. Alids, a redugao dos riscos de corrupgao em tran-
sagbes comerciais aumenta a qualidade e reduz o custo dos produtos, retém empre-
gados qualificados e atrai parceiros que também valorizem a ética, sinalizando uma
vantagem competitiva, de modo que o ciclo comece a girar na dire¢ao correta.

A principio, tais afirmagdes podem soar demasiadamente genéricas, contudo,
tém alguma sustentagao empirica, na medida em que a avaliagao de comportamen-
to ético das empresas em determinados paises, capturada pelo Férum Econémico
Mundial, tem forte correlagao com os indices de percepgao de pagamento de pro-
pina. Empresas de paises onde a ética corporativa ¢ vista como fortemente estimu-
lada sao percebidas como menos propensas ao suborno.

Digo isso pois em geral as corporagbes nao se preocupam em estabelecer valo-
res éticos e difundi-los entre seus funciondrios e intermedidrios, supondo que cons-
tituiria um fator de desvantagem em relagao as empresas que operam no mercado
clandestino da corrupgao, o que nio corresponde a verdade.

Negligenciar a essencialidade em esclarecer quais principios regem as ativida-
des da empresa significa ignorar os contornos éticos que existem no processo de
tomada de decisdes e o que determina escolhas morais ou imorais pelos funcions-
rios. Neste sentido, as organiza¢des nao podem deixar de fomentar decisoes acerta-
das do ponto de vista ético, quer dizer, que estejam consonantes com o que se en-
tende por integridade.

Para tanto, estes valores precisam ser objetivados ou traduzidos em politicas
(principios) e procedimentos (regras) que consolidem a cultura corporativa através
da prética ética cotidiana. Este processo de objetivagao dos valores, de individuali-
zagao do genérico, cabe aos cédigos de conduta.

Muito se fala (e se tem falado) sobre estes cédigos, mas pouco se faz para en-
tender realmente a sua importincia na estratégia de prevengao da corrupgao e esti-
mulo & governanga ética da empresa. Penso que este mecanismo possui alguns as-
pectos comportamentais — ou psicolégicos — que nao podem passar desapercebidos.

O primeiro deles diz respeito a teoria da associagao diferencial, defendida por
Edwin Sutherland, a quem se lhe atribui a criagao do termo criminalidade do cola-
rinho-branco.*** Segundo ele, comportamentos antiéticos sao aprendidos pela asso-

244 EDWIN, SUTHERLAND. White-collar criminality. American Sociological Review, Washington,
v. 5, 1. 1, 1940, p. 1-12.
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ciagdo direta ou indireta com aqueles que se comportam de modo semelhante. Em
outras palavras: E do convivio com outras pessoas que pautamos nossa conduta e
nossos valores. Os desvios morais decorrem entao da aprendizagem proporcionada
por ambientes onde os principios éticos nao estdo claros e sao reiteradamente des-
respeitados. Este cendrio prepara o terreno para o afastamento dos funciondrios da
esfera de respeito as normas, e aqueles que remanescem apegados a honestidade

geralmente sentem-se marginalizados e tém poucos motivos para manter uma es-
tabilidade ética.?®

O processo de tomada de decisao pressupde o conhecimento moral, que repre-
senta basicamente a habilidade de encaixar informagoes em categorias morais, de-
senhando com nitidez o risco que separa o certo do errado. Se o individuo nio
conhece a dimensao moral de uma decisio em jogo, ele certamente deliberard
orientado apenas pelas possiveis vantagens (indevidas ou nao) que possam advir, a
despeito de qualquer preocupagio ética.

Para compreender melhor a dimensio moral das decisoes e neutralizar aquele
processo de aprendizagem por associacao (diferencial), os individuos precisam per-
ceber claramente quais sio os valores que integram o grupo do ponto de vista

normativo. Af entra o cédigo de conduta.?*

Em sintese, o cédigo representa o regulamento especifico que externard os
valores que nortearo a arquitetura de escolha dos empregados e o relacionamento
com terceiros (parceiros, fornecedores, contratantes, intermedidrios, stakeholders
etc.), detalhando os comportamentos esperados e as condutas vedadas, conforme a
politica de proibi¢ao pregada pela administragdo. Falo em especifico, pois as dispo-
sigoes devem ser elaboradas tomando em conta a complexidade estrutural e os ris-
cos existentes em cada setor.

E a politica de proibi¢io ou intolerincia a desvios éticos, nome dado pela
Convengao das Nagoes Unidas contra a Corrupgao, que definird os padroes ou
standards de comportamento aplicdveis caso a caso. O ambiente negocial é extre-
mamente complexo. Nem todas as atividades tém contornos nitidos, e a distingao
entre condutas éticas e a corrupgao pode ser bastante imprecisa, gragas a tenuidade

245 PIMENTEL, Manoel Pedro. O crime de colarinho branco. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sido Paulo, v. 68, n. 1, 1973.

240 A fim de evitar controvérsias jurfdicas, preferi extrair do contexto principal a questio referen-
te 4 eficdcia juridica destes c6digos de conduta empresariais. Acredito que, inobstante as com-
panhias privadas nio disponham de poder normativo unilateral, a0 emanar suas disposi¢oes
éticas de um auténtico poder juridico (poder de dire¢dao do empresdrio), criam obrigagées para
o empregado, regulando a esfera de atuacio devida por este.
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entre costumes e prdticas enraizadas no modelo de negécios. E comum encontrar
organizagdes cuja tradigao inclui procedimentos antiéticos ou corruptos, mas que
por constituirem praxe da empresa, nao sio percebidos desta forma. O cédigo de
conduta, resolvendo essas dreas cinzentas e desenhando uma linha clara entre pré-
ticas legitimas e ilegitimas de acordo com os valores adotados, serve como um guia
inequivoco e “desambiguador” do modelo de conduta ética.

Na verdade, deixa-se claro como serio tratadas as manifestacoes relevantes de
corrupgdo (j4 que uma definigao objetiva ¢ dificil), que foram identificadas na
avaliacio de riscos, traduzindo o escopo da politica em elementos priticos.

Inquestionavelmente, a propina ¢ a manifestagao mais usual da corrup¢io. De
acordo com o relatério de 2017 do Barémetro Global da Corrupgao sobre a Amé-
rica Latina, elaborado pela Transparéncia Internacional, 90 milhées de pessoas,
distribuidas em 20 paises pesquisados, tiveram que subornar agentes ptblicos em
2016 para obter servigos publicos bdsicos. As empresas nao estao fora deste cendrio,
embora o seu envolvimento esteja mais associado ao patrimonialismo (rent-seeking),
conforme temos visto no Brasil, alimentando campanhas politicas e recebendo
vantagens as custas do patriménio do Estado. Estes pagamentos de facilitagio, a fim
de driblar a burocracia ou fugir da competicao justa, parecem ter se convertido em
condi¢ao necessdria para fazer negicios ou participar de licitagoes publicas. Aque-
les que se abstém de pagar enfrentam severas desvantagens, principalmente porque
ficardo isolados, enquanto o mercado clandestino funciona a todo vapor. O quadro
¢ particularmente desafiador para as micro e pequenas empresas, que percebem
estas taxas de corrup¢do como uma medida de sobrevivéncia, pois tém capacidade
limitada de redugao da demanda. Mesmo assim, o risco de sucumbir ao ciclo vicio-
so da propina deve estar consignado na politica de integridade da empresa, ¢ o
c6digo precisa prever medidas para reduzi-lo. De inicio, é necessdrio prover uma
defini¢do clara e detalhada do que constitui pagamento de facilitagao, afastando
quaisquer duvidas ou zonas cinzentas acerca da sua legitimidade. Por conseguinte,
conhecendo os setores internos onde esses pagamentos sao mais provéveis e podem
causar maiores impactos, ¢ aconselhdvel que essas dreas estejam submetidas a trei-
namentos mais intensos e regras especificas de comportamento.

As falcatruas nio se limitam a verba que sai de mao-em-maio, incluindo tam-
bém formas nao monetdrias. A despeito dos recentes episédios envolvendo malas,
caixas, cuecas e apartamentos abarrotados de dinheiro-vivo, o modus operandi com
transagOes em espécie jd estd démodée. Desvios disfargados de contribuigao filan-
trépica, despesas promocionais, financiamento de campanha politica, tém se tor-
nado cada vez mais comuns, dificultando, inclusive, o trabalho de investiga¢io e
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consequente puni¢ao destas prdticas, justificando o tratamento eminentemente
preventivo-interno. Em seguida, mencionarei alguns dos principais riscos de mani-
festagdao da corrup¢ao nao monetdria e como devem ser tratados no 4mbito do
programa de integridade.

Inicialmente, tem-se aquilo que a ONG Transparéncia Internacional denomi-
na de despesas promocionais, que incluem presentes (bens e servigos), hospitalidade
e despesas diversas. Em geral, essas despesas sao percebidas como uma forma legi-
tima de melhorar a imagem e as relagoes comerciais da empresa, integrando uma
tradi¢do ou rotina da companhia, mas podem constituir uma 4rea de risco relevan-
te na organizagio, pois constantemente servem de anteparo a corrupgao. Sobre o
assunto, o socidlogo francés Marcel Mauss afirma que o ato de conceder presentes
cria um vinculo social, geralmente com obriga¢oes reciprocas ao destinatdrio, jd que
os objetos nunca estdo completamente dissociados da pessoa que lhes fornece. E o
que temos visto recorrentemente acontecer no Brasil: politicos utilizando jatinhos
de empresdrios, reformas particulares miliondrias pagas por empresas que possuem
contratos com o governo, intermediagdes na compra de bens para a lavagem de di-
nheiro. Seguindo a trilha marcada pela avaliagao especifica de riscos, a empresa
poderd delimitar onde estes gastos promocionais sao mais provavelmente utilizados
como subterftgio a ética, sobretudo nas 4dreas que se relacionam com funciondrios
publicos e empregados de empresas estatais. Nestes casos, o cédigo de conduta pode
prever limites importantes como o estabelecimento de tetos nominais concernentes
ao valor do beneficio oferecido ou recebido, e a necessidade de autorizagao prévia do
setor financeiro para despesas que ultrapassem esta restrigao. A regra, no entanto,
deve ser de proibigao das despesas que possam influenciar decisoes.

Outro ponto critico presente no relacionamento empresarial com o setor pu-
blico diz respeito aos conflitos de interesses, que emergem quando compromissos
pessoais do individuo influenciam nas suas decisdes. O conflito em si no envolve
necessariamente prdticas corruptas ou fraudulentas, embora possa desencaded-las,
quando dao ensejo a oportunidade de beneficiar um parente ou amigo. Ainda que
nao haja um ato estritamente ilegal proveniente deste conflito de interesses, a per-
cepgao publica pode ser diferente, presumindo um viés de favorecimento ilegitimo
das decisoes. Para evitar isso, primeiro deve-se prover uma defini¢do clara sobre
conflito de interesses, com exemplos préticos que facilitem o entendimento e elimi-
nem quaisquer interpretagoes controvertidas. Em seguida, se esgueirando no levan-
tamento de riscos, a companhia deve manter um registro atualizado das dreas que
estao particularmente propensas aos riscos de conflitualidade. Situagdes exempla-
res referem-se ao sécio de empresa que integra a comissao permanente de licitagio
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do 6rgao contratante; a movimentagao de agentes entre o setor publico e privado
(revolving-door); a contratagdo de parentes ou amigos de agentes publicos para
obter vantagens econdémicas, COmo no caso da JPMorgan, que em 2016 teve que
pagar US$ 264 milhdes em penalidades, devido & contratacio de filhos de agentes
governamentais chineses com o propésito de influenciar decisoes e obter negécios
naquele pafs.*

Igualmente problemdtico, ¢ a questao do engajamento politico das empresas.
Em especial no Brasil, essa espécie de envolvimento serviu de fachada a distribui-
¢ao de dinheiro sujo para campanhas eleitorais em troca de beneficios legislativos
(desoneragoes tributdrias, regimes aduaneiros especiais, subsidios publicos) e con-
tratos superfaturados, revelando a relagao desonesta que hd entre o setor empresa-
rial e os politicos. Nas grandes operagdes anticorrup¢ao em curso no pais, ficou
constatada uma estrutura semelhante, formada por quatro niicleos: o nicleo poli-
tico (partidos e agentes politicos); o niicleo econdmico (empresas); o nicleo admi-
nistrativo (funciondrios da administra¢ao publica); e o nicleo financeiro (operado-
res financeiros e doleiros). O nicleo econémico financia os integrantes do niicleo
politico, que respondem com vantagens direcionadas aos grupos de interesse finan-
ciadores, em detrimento do interesse publico. Claro que esta é uma forma muito
resumida (e insuficiente) de descrever o funcionamento real do sistema politico
brasileiro, embora nao deixe de ser verdadeira. A continua influéncia econémica no
processo politico, ou capitalismo da camaradagem, ateta a confianca tanto no lado
da demanda (politicos), como da oferta (empresas), razao pela qual o Supremo
Tribunal Federal (ADI 4.650), em 17 de dezembro de 2015, declarou inconstitu-
cional a doagao por pessoas juridicas a campanhas eleitorais, antes permitida pela
Lei n. 9.096/95. Se engana, todavia, quem acredita que a decisao da Suprema Cor-
te pds um ponto final nesse problema e por isso ele nio precisa ser discutido nos
programas de integridade. Duas razdes justificam, a meu ver, a continua preocupa-
¢ao com a questdo do financiamento politico nas empresas: a) possibilidade (nio
alterada pela minirreforma eleitoral de 2017) de doagao por pessoas fisicas, o que
permite mascarar contribui¢oes empresarias miliondrias; b) a realizagao de doagoes
ndo contabilizadas (caixa-dois), ainda massivo nos certames politicos. As compa-
nhias que pretendam fugir deste ciclo vicioso devem fortalecer a transparéncia e
estabelecer politicas internas claras referentes as doagdes politicas, como limites

247 PROTESS, Ben; STEVENSON, Alexandra. JPMorgan Chase to Pay $264 Million to Settle
Foreign Bribery Case. The New York Times. Business, November, 17 de 2016. Disponivel em:
<https://www.nytimes.com/2016/11/18/business/dealbook/jpmorgan-chase-to-pay-264-
-million-to-settle-foreign-bribery-charges.html>. Acesso em: 12 out. 2017.
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financeiros e perfilhamento ideolégico especifico — no Brasil, era comum que em-
presas financiassem 5, 10 e até 15 agremiagoes diferentes. Outras medidas, tal qual
a institui¢ao de fundos civicos, demonstram um engajamento politico responsdvel
da companhia e contribuem para o desenvolvimento e renovagio ética da politica
nacional. Ainda na seara politica, ¢ importante que os préprios partidos politicos,
para os quais entendo que se aplica a Lei Anticorrup¢io, implementem seus pré-
prios programas de integridade, a fim de resguardar a moralidade na atividade
politica.

Aspecto crucial da politica anticorrup¢ao materializada no compliance, além
das disposi¢oes acima tracadas, concerne a relagio da companhia com terceiros.
Vale lembrar que a Lei Anticorrupgao trouxe penalidades pesadissimas (incluindo,
em sede judicial, a dissolugao compulséria da empresa) e uma responsabilidade que
independe da avalia¢ao de culpa, isto é, basta um fornecedor realizar um desvio
que beneficie a empresa contratante para que esta seja condenada, independente-
mente se desconhecia ou nio a ilegalidade. E a chamada responsabilizagio por as-
sociacao (third party liability), vinculando de forma soliddria a organizagao benefi-
cidria do ilicito e suas controladoras, controladas, coligadas e consorciadas, o que
ressalta a necessidade de examinar cuidadosamente as empresas parceiras.*®

Permitir a ocorréncia de ilegalidades, por funciondrios ou fornecedores, para
depois argumentar que medidas internas foram adotadas a posteriori, nao caracte-
riza a efetividade que se exige do sistema de integridade. Portanto, merece atengio
especial as prdticas de due diligence, destinadas a conhecer o passado e presente das
organizagdes parceiras, reunindo informagoes sobre seus proprietdrios, bem como
possiveis alertas vermelhos (red flags) que possam indicar riscos futuros de corrup-
¢4o ou ineficiéncia. Uma empresa registrada em um parafso fiscal ou que requeira
pagamentos realizados exclusivamente em espécie, impedindo a emissao de regis-
tros das transagdes, disparam o radar do compliance e, por isso, devem ser evitadas.

Também é possivel estimular o comportamento ético através dos procedimen-
tos de due diligence, em especial ao frustrar parcerias com empresas que nao este-
jam alinhadas com os instrumentos de integridade, como o cédigo de conduta
estabelecendo uma politica anticorrup¢io. Afinal, o objetivo é que os potenciais
parceiros possam dizer: estou confiante que esta organizagdo nao adota prdticas
corruptas e posso demonstrar para outras pessoas que minha confianga ¢ legitima.

Alids, a determinagao de cldusulas de compliance nos contratos da empresa,
pelas quais os fornecedores e demais contratantes se obrigam a cumprir as regras

248 E o que prevé o art. 4°, § 2°, da Lei n. 12.846/2013.
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do cédigo de conduta da empresa, incentiva boas préticas, permitindo a formagao
de uma rede positiva crescente — fora do mercado clandestino e vicioso — que adota
condutas responsdveis. Esse movimento, se adotado pelas multinacionais, tende a
acelerar o espalhamento da cultura ética no mundo corporativo, tornando o com-
pliance, para além de um mecanismo especifico anticorrupgao, uma condigao es-
pecifica para realizar negécios no Brasil. Para sobreviver no mercado — obtendo
empréstimos, tendo créditos avalizados, recebendo investimentos — as empresas
terdo de implementar mecanismos de conformidade.

Nao é um cendrio improvdvel, principalmente se contarmos com a coopera-
¢do ativa das grandes empresas, o que jd vem acontecendo de modo incipiente. Mas
ainda devemos superar a relutdncia decorrente do tradicional sempre foi assim; sem-
pre tivemos este tipo de relacionamento com as companhias parceiras ou agentes piibli-
cos mais proximos; nio queremos constrangé-los com este negdcio de cédigo de conduta!
Instaurar uma cultura integra de verdade comeca pela negacio destes e outros
costumes brasileiros, tio nocivos a ética.

Embora uma politica anticorrup¢ao cuidadosamente objetivada no cédigo de
conduta seja, de fato, uma pega-chave na prevengao dos desvios éticos, ela ¢ insufi-
ciente. Nenhuma companhia é completamente imune a corrup¢ao. O que determi-
na se a empresa terd ou nao sucesso em conter estas irregularidades é o modo como
apura e responde a elas, motivo pelo qual controles internos efetivos devem com-
plementar a estrutura do programa de compliance. Afinal, como ressaltei ao inicio,
conformidade tem a ver com avaliagdo, apurac¢ao e resposta.

Trata-se, portanto, do estabelecimento de um processo para apuragio de vio-
lagdes ao programa de integridade (incentivo) e dos critérios para sancionar viola-
¢oes ao cédigo de conduta (enforcement). A vista disso, a empresa deve definir trés
coisas.

Primeiro, quais procedimentos serao adotados para investigar e detectar infra-
¢oes relacionadas a corrupg¢ao, como a abertura dos canais de dendncia que protejam
a confidencialidade dos reportantes (whistleblowing), a respeito dos quais falamos
bastante no capitulo anterior, e a reavaliagao dos procedimentos de autorizagao na
companhia por mais de um individuo, método conhecido como principio dos qua-
tro-olhos. Esta fase é importante, pois permite manter cintilante o efeito dissuasério
decorrente da percepgio de que os mecanismos de detecgdo estdo funcionando.

Segundo, de que maneira a empresa se comportard frente as violagoes detec-
tadas, independente se caracterizam ou nao delitos criminais, ou seja, como as in-
fragoes serao tratadas internamente. A lei anticorrupgao nao obriga que a compa-
nhia comunique as irregularidades as autoridades (Ministério Publico, Policias),
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mas valoriza a cooperagao (art. 7°, VII) e a comunicagio espontinea antes da ins-
tauracio do processo administrativo de responsabiliza¢io (art. 18, IV). Por outro
lado, este modo de tratar violagoes implica definir as penalidades internas aplici-
veis, pois a fixagdo de limites a0 comportamento desassociado do poder coativo é
como ter dentes e nio poder morder.** Caso contrério, os funciondrios poderiam
interpretar a auséncia de penalidades sérias como um convite para que eles nio
conformem suas condutas as previsdes do cdédigo.

Por fim, deve-se reservar atengao a institucionalizagio, ¢ dizer, ao assentamen-
to das responsabilidades pelo desempenho e controle interno no programa de inte-
gridade. Com efeito, vdrias empresas brasileiras jd estao formando departamentos
especificos de conformidade, usualmente chefiados pelos Diretores de Conformi-
dade ou Compliance Officers, responsdveis por assegurar o cumprimento das regras
éticas nas empresas, bem como as Comissoes de Etica, que apuram e sancionam
eventuais viola¢des ao cédigo de conduta. Todavia, criar unidades préprias de com-
pliance pode representar um empecilho, especialmente para micro e pequenas em-
presas, na medida em que essas estruturas (fisicas e de pessoal) custam caro. Nos
Estados Unidos, conforme pesquisa realizada pela Glassdoor — um site com listas
de emprego e avaliacoes de empresas — a média salarial dos diretores de compliance
¢ de US$ 132.000 anuais.”® A Petrobrds, por exemplo, anunciou, em 2016, que
gastaria cerca de R$ 200 milhdes com a contratagao de dois escritérios de advoca-
cia para realizagao de investiga¢des internas.

Mais importante, contudo, no desenvolvimento dos controles internos, é va-
lorizar o aprendizado proporcionado pela evidenciac¢io das fragilidades na empre-
sa. Examinar como ocorreram violagoes éticas é, alids, uma forma de avaliar os
riscos e como eles se manifestam. Assim, a companhia nao deve ser limitar & puni-
¢ao dos infratores, mas buscar as causas-raizes (root-causes) do problema.

Pois bem, obedecidas estas etapas, o programa de conformidacde estd em pleno
funcionamento. A alta administragio demonstra compromisso com as ferramentas
de integridade, os riscos foram devidamente analisados e embasaram a elaboragio
da politica anticorrup¢ao materializada no cédigo de conduta, bem como a estru-
turagdo dos controles internos. Parece que, diante disso, restaria acionar o piloto
automdtico e aguardar o desenvolvimento natural da cultura ética. Nao é bem

249 TERMES, I; ANGLES, F. E/ Cédigo de Etica. Normas bdsicas para su disefio en la Adminis-
tracién Publica. Barcelona: Ediciones Gestién, 2000.

250 CASSIN, Richard L. How much do chief compliance officers make? FcpaBlog, October 16,
2017. Disponivel em: <http://www.fcpablog.com/blog/2017/10/16/how-much-do-chief-com-
pliance-officers-make.html>. Acesso em: 16 out. 2017.
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assim. O sistema de integridade nao funciona por si mesmo, no standby, motivo
pelo qual o seu andamento deve ser continuamente monitorado. E o dltimo passo
da nossa caminhada rumo as escolhas éticas na empresa: 0 monitoramento.

Isto ¢, a avaliagdo permanente da performance dos controles internos, da ava-
liagao de riscos, buscando continuo aperfeicoamento do programa. Quem desem-
penha estas fungoes ¢ a unidade de auditoria interna (formada por supervisores da
prépria empresa) ou externa (formada por escritdrios especializados), que ird ava-
liar principalmente a aderéncia dos funciondrios e terceiros a politica de intolerAn-
cia a corrupgao. Hd quem defenda, inclusive, que seria possivel auditar a cultura
ética da companbhia, através de pesquisas e dindmicas de grupo.”!

Os aspectos bdsicos do programa de compliance estao postos. Ter apresentado
0s quatro passos nao significa que a caminhada estd encerrada, senao que ela ape-
nas comegou. A essa altura creio que os brasileiros nao mais sao iludidos por fér-
mulas prontas e panaceias que prometam resolver os seus problemas mais cronicos,
como ¢ a corrupgao. Assim, o caminho até uma cultura ética consolidada, de res-
peito as leis e na qual prevaleca o fazer o certo por convicgao, é longo, desgastante e
sinuoso, mas transitavel.

Despertar a consciéncia das entidades do setor privado de que a conduta ética
nao constitui uma desvantagem competitiva, senao uma condicionante necessaria
a realiza¢io de neg6cios poderd reverter o jogo sujo que prevalece hoje. Para tanto,
¢ importante identificar as empresas que estao desalinhadas com os valores morais,
isolando-as, naturalmente, do circulo comercial, contribuindo para que este tipo
de maga podre desapareca aos poucos, na medida em que a raiz ¢ oxigenada.

%1 Frances McLeod sugere que a auditoria sobre cultura seria possivel mediante pesquisas intermi-
tentes com empregados, clientes e lideres da organizagio. MCLEOD, Frances. We need ro audit
culture change too. The FCPA Blog Disponivel em: <http://www.fcpablog.com/blog/2017/7/6/

frances-mcleod-we-need-to-audit-culture-change-too.html>. Acesso em: 6 jul. 2017.
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GOVERNO ETICO, NACAO ETICA

As instituigdes que governam o pafs lhe dao seguranga de que aquilo que elas
arrecadam através dos impostos ¢ realmente investido em finalidades publicas, e
nio desviado para o bolso de politicos ou burocratas? Em outras palavras: vocé
confia nas institui¢des publicas brasileiras? Posso nao ter poderes sobrenaturais
para adivinhar as respostas a estas perguntas, porém tenho plena convicgio que
quase a totalidade delas foram negativas.

Por que confiaria? Alguns podem refletir, se o poder piblico me d4 demons-
tragoes cotidianas e claras de que nao merece muito mais do que desprezo. Nao
chega a ser surpreendente, embora ainda assustador, que o brasileiro seja quem
menos confia em seus governantes no mundo, conforme o mais recente ranking de
competitividade do Férum Econdmico Mundial.** Confian¢a sem a qual demo-
cracia nenhuma para em pé. E como se o Estado estivesse 2 deriva, cada vez mais
distante daqueles que deveriam guiar-lhe o leme. Neste cendrio, o governo brasilei-
ro estd em xeque: ele custa a sociedade muito mais do que deveria e entrega muito
menos do que dele se espera.

Além disso, aumenta vertiginosamente a descrenga geral em relagdo a integri-
dade dos agentes publicos, sobretudo os politicos, percebidos cada vez mais como
um grupo indiscriminado de espoliadores que estao sempre buscando uma opor-
tunidade para se apropriar do patriménio publico e favorecer o interesse deles pré-
prios, em detrimento da populagao que lhes conferiu o mandato.

252 Global competitiveness index. 2016-2017 edition. Disponivel em: <http://reports.weforum.org/
pdf/gci-2016-2017/WEF_GCI_2016_2017_Profile_BRA.pdf>. Acesso em: 27 set. 2017.
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Essa sensacao, afinal, ndo surgiu do acaso. A corrupgao, em sua esséncia, ¢ um
ato de trai¢ao com o cidaddo, na medida em que viola o contrato social implicito
estabelecido entre o povo (principal) e os agentes estatais (agente), pelo qual estes
tlltimos representam a vontade e cuidam dos interesses e recursos dos primeiros. E
no Brasil, infelizmente, a corrupgao revelada atingiu um patamar quase insuportd-
vel, ao ponto de haver agentes publicos cobrando propina para liberagao de cadd-
veres no Instituto Médico Legal (IML), ou seja, corrup¢ao que persegue até apds a
morte.

A crise de representatividade politica, a péssima qualidade dos servigos publi-
cos, o declinio dos indicadores sociais, e a percepgao de que, no nosso capitalismo
de compadrio, nio ¢ esfor¢o ou o mérito, mas sim as relagdes politicas e o lobby
ilegitimo o critério para obtengao de sucesso profissional, sao todos afluentes deste
rio moral extremamente poluido.

No entanto, assim como limpar as imundas cavalaricas de Augias parecia uma
tarefa improvével, exigindo que Hércules utilizasse sua for¢a sobre-humana para
desviar o curso de dois rios e solucionar o problema, promover a limpeza ética do
setor publico brasileiro ndo é impossivel se a sociedade usar sua for¢a incontrastdvel
para fazer o escoamento das dguas publicas.

Pois bem, se falamos da ética individual nos dois primeiros tépicos, referentes
a for¢a do bom exemplo e & necessidade de prote¢ao e incentivos aqueles que irrom-
pem o siléncio complacente e denunciam atos de corrupgao; da ética corporativa
proporcionada pelos programas de integridade no capitulo subsequente, agora di-
recionaremos aten¢ao a ética publica.

De inicio, gostaria que percebessem os leitores que “ética piblica” ¢ uma ex-
pressao com elementos intrinsicamente indissocidveis, na medida em que, se é pu-
blico, tem que ser ético, posto que nao ¢ disponivel, nao é de um ou de alguns, mas
de todos. O que ¢ do coletivo, portanto, deve ser tratado da melhor forma possivel
e com a maior transparéncia possivel. Aqui, como em Bobbio, o termo priblico ga-
nha dupla conotagao, de pertencimento (de todos) e de exposicio (para todos).

Muito embora seja um termo relativamente vago, sua relagao com a corrup¢io
¢ negativa e clara. Ainda que seja muito dificil provar estatisticamente, creio existir
uma varia¢ao entre os paises que leva em conta o grau de integridade dos governan-
tes, mais até do que a capacidade dos desenhos institucionais. Adianta um sistema
normativo completo, com vdrias leis que assegurem o direito de acesso a informa-
¢ao, se os agentes publicos desonestos estao acostumados a distorcer os dados e si-
mular a realidade fiscal? Certamente nao. Assim como um mar de dados abertos
tem pouca utilidade na mao de cidadaos desinteressados.
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Mesmo diante dessa dificuldade probatdria, estabelecer uma légica razodvel
entre esses elementos nao ¢ tao complexo assim, na medida em que a ética, a des-
confianga governamental e a corrupgao sio fatores intimamente conectados. Afi-
nal, um governo sem ética inspira descrenga nos cidadaos, o que enfraquece sobre-
maneira o controle social e abre uma fenda gigantesca para agentes que buscam
secretamente satisfazer interesses privados em detrimento dos cofres publicos. Ou
seja: governo antiético induz nagao corrupta. Como contornar isso ¢ a questao que
tentarei responder nas proximas pdginas.

A ética publica é uma escolha? Se essa pergunta se responde afirmativamente,
por que nos afeta tanto a falta dela? Todo cidadao tem direito subjetivo a um go-
verno honesto,?” direito de dormir sossegado, sem temer que alguém no espago
publico por ele pago o estd traindo. E para isso ele deve ser por natureza um incon-
formista, como sugeria Alexis de Tocqueville, rejeitando a premissa das coisas que
“sempre foram assim...”, pois 0 “sempre foi” nada mais ¢ do que o slogan de um
mundo que “nunca serd”. E preciso atentar-se para o fato de que, no 4mbito publi-
co-governamental, ndo se trata do ser honesto, mas do dever-ser honesto, uma vez
que a moralidade ¢ erigida na Constitui¢do Federal como obriga¢io administrati-
va, e nao uma recomendac¢io de autoajuda.

Além disso, a introdu¢ao da ética publica, com cardter prdtico e aplicado,
constitui um componente fundamental para a plena realizagao do direito a boa-
-administragao ou boa governanga.

Portanto, se no século XVIII, verificou-se a necessidade de proteger os direitos
de liberdade civis e politicos dos abusos do Estado imperial, e no século XIX, a
importincia de promover os direitos sociais a fim de nivelar a condi¢ao material
dos cidadios de uma democracia, passa-se agora a necessidade de definigio de um
terceiro tipo de direito, igualmente bésico e essencial, o direito de que o publico
seja ético. Para essa geragdo da rerceira onda democritica, outro capitulo ainda pre-
cisa ser aberto para completar a revolugao democrdtica, um capitulo que trate da
eliminag¢ao dos privilégios, da privatizagao do Estado (no no sentido liberal-eco-
némico de transferéncia da execugao de atividades publicas para o setor privado,
mas no sentido patrimonialista de corrup¢ao).

Tratarei aqui da ética puiblica em dois segmentos. Ambos integram um movi-
mento mais amplo que chamarei de reconstrugao ética do Estado, um sob a ética
institucional, e outro no aspecto cultural. O primeiro (institucional), diz respeito a

255 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006,
p. 610.
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extensao dos programas de integridade ao setor puiblico, com propésitos semelhan-
tes aqueles examinados para o 4mbito privado, quais sejam, a prevengao da corrup-
¢4o e a construgio de uma cultura de integridade e eficiéncia; o segundo (cultural),
refere-se a renova¢ao moral da classe politica, através de mecanismos que desper-
tem a sociedade para a defesa dos valores democriticos, limitando as oportunida-
des para corromper a légica da representa¢ao e que reduza o verdadeiro oceano que
separa o cidaddo que demanda e o eleito que é demandado.

Por ébvio, nenhuma reforma comega sozinha ou por vontade prépria, sobre-
tudo quando nos referimos ao setor historicamente mais antipdtico 2 mudanga nas
condi¢oes que lhe garantem estabilidade e poder, que ¢ o dominio politico. Por trds
de cada reforma hd sempre um poderoso imperativo politico a empurré-la para
adiante, e este imperativo nao ¢ outro senio a vontade popular.

Aqui, vale a precisa licao de Timothy Snyder, segundo o qual “sao as institui-
¢oes que nos ajudam a preservar a decéncia. Elas também precisam de nossa ajuda.
Naio se refira as ‘nossas institui¢des’ a nio ser que vocé as torne realmente suas por
atuar em beneficio delas. As institui¢des nao se protegem sozinhas. Desmoronam

uma depois da outra se cada uma delas nio for defendida desde o inicio”.**

Integridade no setor publico

Atuar no interesse publico exige compromisso com valores éticos, de modo
que a sociedade acredite que os recursos publicos por ela entregues estao sendo
geridos no seu exclusivo interesse, e nao sendo alocados de forma particularista, a
fim de atender grupos especificos. Por isso Kenneth Arrow chama a confianca de
instituigao invisivel, que confere legitimidade moral a gestao publica.

Se as empresas privadas, que perseguem interesses corporativos como o lucro
e a valorizacdo de suas a¢des no mercado, ou seja, fins essencialmente privados,
devem promover a autorregulagdo, adotando medidas internas de boa governanga
que ajudem a prevenir a ocorréncia de comportamentos antiéticos, ¢ légico que a
administra¢ao publica, cuja missao é perseguir interesse piblico nao disponivel,
também empregue padroes de integridade, como cédigos de conduta, canais de
dendncia e politicas de proibi¢ao bem definidas.

E no minimo incoerente que o mesmo Estado que exige legalmente das empre-
sas a adogao de programas internos de conformidade, nao invista ele mesmo em me-
didas de gestao ética e prevengao da corrup¢ao, uma vez que ela ocorre fartamente em

254 SNYDER, Timothy. Sobre a tirania: vinte ligoes do século XX para o presente. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2017, p. 22.
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ambos os ambientes. Ao invés disso, o Estado prefere dar de ombros & preméncia

dessas questdes e dizer: faga o que eu digo, ndo faga o que eu fago!*”

Por um lado, a experiéncia tem nos mostrado que o setor publico é um am-
biente farto de oportunidades para agir fora dos padroes éticos, especialmente o
setor publico brasileiro, que concentra grande volume de recursos financeiros na
caneta de burocratas pouco controlados, ambiente fértil para abusos e fraudes. Dai
saem licitagbes e contratos superfaturados, transferéncias financeiras fraudulentas
e uma série de condutas nocivas ao patriménio publico.

Do outro, o modelo republicano d4 um tom especial a responsabilidade quan-
do o assunto é o poder puiblico. Enquanto todos os cidadaos tém direito a presun-
¢ao de sua inocéncia, o agente publico, justamente por ser fiador dos interesses do
povo, deve apresentar provas constantes de sua inocéncia e da forma honesta com
que gere estes interesses.

E claro, portanto, que o modelo de gestao ética promovido pelo sistema de
integridade pode (e deve) ser aplicado a outro tipo de organiza¢io, como ¢ a admi-
nistra¢io publica, em ordem a prevenir mds condutas, e assegurar qualidade e ho-
nestidade na prestacio dos servicos publicos. A propésito, a lei italiana anticorrup-
¢do n. 190/2012 equipara, para efeitos de prevengao da corrupgao, a administragio
publica a uma grande empresa. Apesar das dbvias diferengas que existem entre es-
tes dois setores, suas trajetdrias devem convergir ao compromisso publico em pre-

venir comportamentos antiéticos.”>

Alids, nio ¢ algo essencialmente inovador o que estou propondo neste espaco,
na medida em que as organizagoes internacionais anticorrup¢ao jd preveem a adogao
da infraestrutura ética no setor publico. A Conveng¢ao das Nagdes Unidas contra a
Corrupgao, de 2003, dedica os arts. 5° a 11 para falar da necessidade em estabelecer
medidas de preven¢ao no 4mbito das administra¢oes publicas. No Guia para o For-
talecimento da Integridade, também elaborado pelas Na¢oes Unidas, consta que o
Estado também tem responsabilidade em tomar medidas para fortalecer o compro-
misso e as préticas anticorrup¢ao em suas proprias agéncias.”” A Convengao Intera-
mericana contra a Corrupgao, de 1996, por seu turno, determina que os estados sig-
natdrios elaborem normas para o desempenho da fun¢io publica (cédigos de

255 FORTINTI, Cristiana; SHERMAM, Ariane. Governanga ptiblica e combate i corrupgio: no-
vas perspectivas para o controle da Administragao Publica. Interesse Piiblico, Belo Horizonte,
ano 19, n. 102, 2017, p. 35.

250 Legge anticorruzione n. 190/2012.

257 UNITED NATIONS. Resource guide on state measures for strengthening corporate integrity.
United Nations Office on Drugs and Crime. New York, 2013.
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conduta), visando estabelecer medidas e sistemas que exijam dos servidores condutas
integras. Além destas, a Convengao sobre Combate da Corrupgao de Funciondrios
Pablicos em Transa¢oes Comerciais Internacionais da OCDE, de 1997, igualmente
afirma que as agéncias governamentais devem considerar a implementagao de con-
troles internos, ética e programas de conformidade em suas decisdes.*®

Boa parte do oceano de desconfianga que separa os governados dos governan-
tes ¢ reflexo da falta de demonstragoes préticas de boa governanga publica, termo
que representa o ponto exato onde a ética resvala na eficiéncia, pois recursos que
sao geridos e controlados com transparéncia e honestidade, dificilmente converter-
-se-30 em dinheiro mal aproveitado ou alocagoes intteis. Ela — a governanga — serd
boa se tiver capacidade de responder as demandas materiais (bens e servigos publi-
cos) e morais (integridade e espirito piblico) dos cidadaos. Por outro lado, 0 mau
governo, realidade que nos é mais préxima, ¢ resultado inexorgvel dos poucos es-
forgos direcionados a educagao do gestor publico.

Nao que jd nao existam instrumentos de conformidade, a exemplo dos cédi-
gos de conduta, no Ambito da administragio publica brasileira. Existem. Mas a
podridao exposta diariamente pelos meios de comunicagio, vinda dos mais altos
escaloes dos poderes publicos em todas as esferas de governo, demonstra que estes
dispositivos existentes, se nao foram indteis, revelaram-se a0 menos insuficientes
para evitar o desperdicio e a corrupgao no ambiente governamental, tornando ne-
cessdria a reconstruc¢ao do Estado sobre bases éticas mais fortes.

Falando especificamente dos cédigos de conduta atualmente vigentes, o Tri-
bunal de Contas da Uniio realizou um levantamento do perfil de governanca ética
das organiza¢oes da administragdo publica federal, e concluiu que em mais da
metade das organizagdes pesquisadas, o cédigo de ética inexiste ou nio contempla
os requisitos de abrangéncia necessdrios, o que nao contribui para a redugio dos
riscos de desvio ou falta de comprometimento ético, ou, em outras palavras, de
corrupgao. Seja pelo cardter excessivamente genérico e vago das normas do cédigo,
seja pela falta de vontade publica em seguir suas disposi¢oes, o fato ¢ que a admi-
nistra¢ao publica nacional ainda caminha a passos lentissimos na implementagao
das condigbes bdsicas para evolugao ética e da governanga estatal (gestao de riscos,
controle interno, auditoria interna, transparéncia), o que explica em muito o cend-

rio de corrupgio sistémica que temos o desgosto de observar cotidianamente.”’

258 OCDE. Good practice guidance on internal controls, ethics and compliance. Paris, Publishing, 2010.

259 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Relatério de Levantamento TC 020.830/2014-9.
Tribunal de Contas da Unido. Brasilia. 2015. Acérdao n. 1.273/2015 — Plendrio (Processo n.
TC 020.830/2014-9).
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Em outro levantamento que tratou da situa¢io de governanga e gestao das
aquisi¢des na Administra¢ao Publica Federal, a partir da coleta de dados em 376
organizagdes publicas federais, concluiu-se pela existéncia de deficiéncias graves
nos sistemas de governanca e controle interno das aquisi¢des da maioria das orga-
nizagoes avaliadas.”®

Essa realidade d4-nos motivos de sobra para defender a viabilidade de instala-
¢do dos programas de integridade no setor publico. Se a administragao nao se au-
torregula, nao conhece os seus riscos e pontos de fragilidade (que sio vdrios), e
procura diminui-los através de medidas preventivas, continuaremos remando a
bordo de uma embarcagao ancorada, vendo multiplicar a ilicitude e a ineficiéncia
que nos fazem afundar lentamente.

Parece-me obvio, nesta medida — e espero que ao leitor também — o ganho que
a administragao publica ird obter com a implementagao das medidas de integrida-
de e prevencio interna especifica. Ganham os agentes e servidores puiblicos hones-
tos, que terdo suas atividades protegidas e valorizadas; e ganha a popula¢ao, que
terd maiores garantias de que a mdquina que ela financia nao ¢ tomada por cupins.

Por dificil que possa parecer, ¢ possivel elevar o nivel da ética publica no Bra-
sil. Se 0 caminho até este estado de coisas parece complicado e longo demais, dois
elementos podem ajudar a tornd-lo um pouco mais transitdvel.

O primeiro diz respeito ao estabelecimento de incentivos eficazes para instala-
¢ao das medidas preventivas de integridade publica. O leitor certamente se lembrard
de que somente apds o surgimento da possibilidade de responsabilizagao penal das
pessoas juridicas privadas envolvidas em fraudes é que as empresas passaram a se
preocupar com os programas de conformidade, na medida em que os custos de agir
antieticamente superaram os beneficios. Pois bem, as institui¢des publicas também
precisam dos incentivos corretos para agir de modo semelhante, haja vista a resistén-
cia histérica dos grupos privilegiados em abrir mao de suas regalias voluntariamente.
Burocratas e gestores que se encaixam perfeitamente na equagio da corrup¢io desen-
volvida por Robert Klitgaard, ¢ dizer, que detenham um poder significativo de deci-
s3o (1), ampla discricionariedade (2) e pouco controle (3), dificilmente terdo interes-
se em ver alteradas essas condi¢oes que lhe garantem poder e recursos.

O segundo elemento refere-se ao estabelecimento das medidas preventivas,
provenientes do sistema privado de gestao ética que chamamos de conformidade

260 Acérddo n. 2262/2015/TCU-Plendrio: “maior parte das organizagoes (56,5%) encontra-se em
estdgio inicial de capacidade de governanga e gestao das aquisi¢es, 40% em nivel intermedid-
rio, e somente 3,5% estdo em estdgio aprimorado”.
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(compliance) ou governanga corporativa, e determinar de que forma elas irao con-
formar-se e funcionar na rotina operacional dos organismos publicos.

Estabelecimento de incentivos

Acredito que o desenvolvimento frdgil da governanga nas entidades publicas,
problema que nao ¢ exclusivamente brasileiro, decorre da auséncia de estimulos
semelhantes aqueles aplicdveis as empresas privadas.

Ocorre que a implantagao da governanga no setor publico envolve complexi-
dades que nao estao presentes no 4mbito privado. Os incentivos sdo diferentes.
Enquanto o setor privado se movimenta de acordo com as tendéncias do mercado,
a administragdo publica estd direcionada ao interesse ptiblico. No primeiro caso, o
aspecto reputacional é muito relevante e as companhias sao levadas a adotar progra-
mas de conformidade na medida em que eles adquirem certo valor mercadoldgico,
guiado pelos incentivos anteriormente mencionados. No segundo caso, bastaria que
o funciondrio publico cumprisse a lei e as ordens dos superiores hierdrquicos para
que a administragao publica preenchesse o dever constitucional de moralidade.

Acontece que essa tltima abordagem estritamente legalista ¢ equivocada, pois
pressupde que os agentes publicos nao se deparam com dilemas éticos, pois seriam
tecnocratas que se limitam a seguir pardmetros legais de atuagao. Além de ultra-
passada, essa visao automatizada da administragao publica ignora aspectos impor-
tantes da fungdo publica, por exemplo, o fato de que ela também estd constante-
mente sujeita a influéncias do mercado, ainda que, na maioria das vezes, trate-se de
um mercado clandestino formado por grupos de interesses, cuja pretensio é so-
mente manter privilégios a custa do Estado.

Além do mais, no jogo real de incentivos, a pressao que o sécio acionista exer-
ce sobre a companhia privada é mais efetiva do que aquela que os cidadaos conse-
guem impor aos politicos. Em geral, os governantes dao de ombros as reivindica-
¢oes que vém das ruas, a nao ser que elas tomem proporgdes gigantescas como
tomaram em 2013.

Diante dessas circunstincias, caberia refletir: é possivel estabelecer incentivos
capazes de impulsionar o poder publico a adotar medidas de prevengao interna e
integridade?

Daquele ponto de vista tradicional, do legalismo administrativo, bastaria
aprovar uma nova lei prevendo tais medidas que o problema estaria solenemente
resolvido. Como sabemos, e a esta altura do campeonato acredito estar clara a po-
si¢ao tomada neste livro, confiar o desenho do controle preventivo a leis de cardter
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geral nao ¢ suficiente e o Brasil ¢ prédigo em exemplos de como a ansia legislativa
nao induz efetividade, se nio estiver acompanhada de uma mudanga de atitude. A
propésito, regulando de alguma forma a governanca ética no setor publico, jd te-
mos: a Lei n. 12.813/2013 (Lei do Conflito de Interesses); a Lei Complementar n.
101/200 (Lei de Responsabilidade Fiscal); Lei n. 8.730/93 (Declaragao de Bens e
Rendas pelos Servidores Publicos); Lei n. 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informa-
¢d0) e a Lei n. 13.303/2016 (Lei de Responsabilidade das Empresas Estatais).

Nunca ¢ tarde para romper teorias incapazes de resolver problemas reais. Es-
tamos avangando muito pouco para tomarmos medidas concretas, institucionais,
para lidar com o problema da corrup¢ao de forma sistemdtica, através das suas
causas.

Em um ponto mais extremo, poderfamos sugerir a mesma solu¢ao adotada em
relagao as empresas privadas em termos de incentivo, responsabilizando — ainda
que nio criminalmente — as entidades publicas por delitos de corrupgio. Esclarego:
pelo ato de corrupgao, responderiam tanto os agentes piblicos que o praticam ou
que se beneficiaram dele, como a entidade publica envolvida (Uniao, Estados Mu-
nicipios, autarquias e fundagoes publicas). A hipStese é controversa e deve superar
alguns questionamentos juridicos, mas solu¢io semelhante jd é adotada para os
crimes ambientais, pelos quais pune-se criminalmente pessoas juridicas de direito
privado e publico que, afinal, também ¢ uma forma de auferir beneficios de cunho
particular em proveito préprio ou de terceiros. Um exemplo interessante é a decisao
do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao que condenou o municipio de Floriané-
polis pelo crime do art. 48, da Lei n. 9.605/98, examinando, inclusive, a intengao
(dolo), a conduta social e os antecedentes do ente municipal, para aplicagio da
sang¢do.”®! Alids, o escopo da legislagao penal ambiental é bem semelhante & questao
da corrupgao, uma vez que nio busca o encarceramento do infrator, mas a preven-
¢ao sistemdtica do risco, a repara¢io do dano e a educa¢io da sociedade, além do
que, em ambas as hipdteses, hd por trds um acentuado prejuizo a coletividade.

Em alguns casos, a corrupgao estd tao fortemente instalada e por tanto tempo
em determinada entidade publica, que a responsabilidade nao pode ser apenas dos
dirigentes, mas sim do préprio ente coletivo.

Como afirmei, esta proposta implica, de fato, algumas dificuldades juridicas,
mas o que proponho é mais o debate sobre possiveis solugoes do que o esgotamen-
to delas. Uma questao inicial que precisa ser enfrentada acerca da responsabilizagao

201 'TRF 42 Regido, Embargos Infringentes e de Nulidade n. 0000574-90.2009.404.7200/SC,
publicado no DE 20.10.2014).
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das entidades publicas ¢ a forma da sangao. Poder-se-ia argumentar que as penas
s30 inadequadas neste caso, uma vez que a aplicagao da multa ao Estado, por atin-
gir recursos publicos, prejudicaria a sociedade como um todo. O argumento ¢ vi-
lido, porém nao é um empecilho para pensarmos em outras possibilidades de adap-
tagao de penas orientadas pelo cardter preventivo. Por exemplo, a sangao poderia
consistir na obrigatoriedade de que a administragao realize investimentos em poli-
ticas de prevengao da corrupgao, ou na nomeagao de agentes externos que ajudas-
sem na implementagao e monitoramento das medidas de governanca.

Num viés mais institucional, a legislagao anticorrupg¢ao da Itdlia oferece uma
solu¢ao que me parece adequada, embora exija maiores esforcos estruturais. A Lei
n. 190/2012 (Legge 6 novembre 2012, n. 190) busca aprimorar a prevengio ¢ a
transparéncia nas administragoes publicas. Ela institui na administragio publica
uma sélida infraestrutura ética formada por um tripé verticalizado. No meio, en-
contra-se o Departamento da Fungao Publica (Dipartimento dela funzione pubbli-
ca), responsdvel por coordenar a implementagao de estratégias para prevenir a cor-
rupgao e os maus comportamentos na administragao publica desenvolvidas a nivel
nacional, promover regras e metodologias para a prevengao, preparar um Plano
Anticorrupgao, assegurando a implementagao coordenada das medidas de integri-
dade. Na base, estao as administragdes publicas locais, que deverao elaborar um
plano de prevengao préprio com avaliagao setorial de riscos, identificagao das ati-
vidades mais sensiveis e implementa¢ao dos controles internos, bem como indicar
um agente da alta diregao, geralmente um secretdrio, que serd o Gerente de Preven-
¢ao de Corrupgao (Responsabile dela prevenzione dela corruzione). Este individuo
propord um plano anticorrupgao trienal, com objetivos e indicadores claros no
tocante A prevencio de fraudes. Além disso, o Gerente de Prevengdo definird os
procedimentos adequados para selecionar e capacitar funciondrios que trabalham
em dreas mais expostas a corrupgao. Na hipétese de ocorréncia, dentro da organi-
zagao, de condutas irregulares, o gerente poderd responder criminal e disciplinar-
mente com base na culpabilidade por “omissao de controle” (omesso controllo), se-
melhante & disposi¢ao britdnica que responsabiliza a falha organizacional de
prevengao de fraudes. O art. 12, andlogo 4 nossa lei anticorrupgao, permite ameni-
zar esta responsabilidade caso o gerente de prevengao da corrupgao comprove que
preparou, antes da ocorréncia do ilicito, um plano de prevengao local, com a ava-
liacao de risco; e supervisionou o funcionamento e o cumprimento do plano. No
dpice da infraestrutura, estd um Comité Interministerial (Comissao de Fiscaliza-
¢ao, Transparéncia e Integridade das Administragdes), composto por autoridades
politicas, que indica a Autoridade Nacional Anticorrup¢ao (Autorita nazionale
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anticorruzione), a quem cabe funcdes mais gerais de Ambito nacional, como apro-
var o Plano Nacional Anticorrup¢io elaborado pelo Departamento da Fun¢io Pu-
blica, analisar as causas e fatores estruturais de corrupgao e identificar intervengoes
que podem ajudar a preveni-la, além de supervisionar a efetiva implementagio das
medidas adotadas pelas administragoes publicas, apresentando em sequéncia um
relatério ao Parlamento Nacional.

No Brasil, o Decreto n. 9.203, de 22 de novembro de 2017, dispondo sobre a
politica de governanca na administragao publica federal, trouxe estrutura seme-
lhante, com a criagao de um Comité Interministerial de Governanga (CIG), cuja
finalidade consiste em assessorar o Presidente da Republica na condugio da politi-
ca de governanga, além de prever a instalagao de comités internos de governanca e
integridade nos 6rgaos e entidade federais, para auxiliar a alta administra¢ao na
implementagao de processos e mecanismos de governanga. O decreto ainda prevé
estruturas de auditoria interna governamental, com o propésito de monitorar os
programas de integridade publica. A estrutura é semelhante ao plano italiano, em-
bora as unidades ainda reclamem estruturagao, o que demandard tempo.

A propésito, referido decreto foi recentemente detalhado através da Portaria n.
1.089/2018, do Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido
(CGU), estabelecendo procedimentos obrigatérios a fim de estruturar, executar e
monitorar a¢oes de integridade nos érgios e entidades do governo federal.

Em sintese, uma estrutura como esta permitiria a consolidagao integrada dos
esforgos em prol da prevengao de malversa¢oes na administragio publica. Ressalto
que a minha pretensao neste ponto nao ¢é apresentar modelos prontos, mas colocar
as cartas na mesa, incitando o debate do que seria ou nao vidvel, em termos insti-
tucionais, para o desenvolvimento da ética no setor publico brasileiro.

Deve-se reconhecer também os avangos recentes que tivemos neste tema,
principalmente com a publicagao da Lei n. 13.303/2016, denominada Lei de Res-
ponsabilidade das Empresas Estatais, inspirada no guia de governanga das empre-
sas publicas, da OCDE, cujo escopo ¢ justamente aprimorar a gestao ética das
empresas publicas e sociedades de economia mista, prevendo nos arts. 8° e 9° im-
portantes medidas de conformidade e transparéncia, tipicas do compliance privado.
Além do aspecto legislativo, o0 TCU vem recomendando acentuadamente as em-
presas publicas que adotem prdticas de conformidade em suas operagdes, como fez
em relagao a Petrobrds, no Acérdao n. 219/2017.2¢

262 %(...) que sejam definidas préticas de compliance para conferir maior transparéncia nos servicos

contratados, em especial detalhando os servi¢os e insumos, todos os orcamentos estimativos
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Importacao de medidas do sistema privado

O mesmo TCU, em estudo denominado 10 passos para a Boa Governanga
(2014), coloca como segundo passo que as organizacdes publicas estabelegam me-
canismos para encorajar e reforgar o comportamento ético de suas liderangas e
agentes e fazer com que a administragao publica nao desvie de seu objetivo preci-
puo: entregar os resultados esperados pela popula¢io de forma imparcial e eficien-
te, mitigando a ocorréncia de corrupgao.

Trata-se, portanto, da aplicagao no setor publico dos mecanismos de com-
pliance ou integridade, recebendo o nome de governanga publica’® ou integridade
publica.?®* As circunstincias fizeram desta uma expressio muito em voga, embora
poucos ainda saibam decifrd-la em termos priticos, dando a impressao de que tra-
tar-se-ia de algo extremamente genérico. Nao é. A governanca ética ¢ um instru-
mento de gestao publica. Sao duas abordagens que se complementam: quanto me-
lhor a gestao da coisa publica, melhor o sistema de governanga, e vice-versa. Em
ambas as hip4teses, a corrupgao e o desperdicio de recursos sao reduzidos. No final
das contas, a governanga exerce uma forte influéncia na capacidade de entrega de
resultados pelo governo (deliverologia), especialmente na habilidade governamen-
tal de produzir politicas que resolvam os problemas da sociedade, e que nao sejam
capturadas por interesses privados.

A ética dos agentes publicos estd entre os elementos essenciais da governanca.
Nessa légica, o programa de conformidade publica aderecaria problemas cronicos
e recorrentes da nossa administragdo, como a tendéncia quase incontroldvel de se
valer dos cargos publicos para obter beneficios privados, o excesso de burocracia
contrastado a pouca transparéncia dos negdcios publicos, e a profunda assimetria
entre o que paga o cidadao, e o que devolve o governo.

de obras para que os drgaos de fiscalizagdo e os investidores tenham certeza de que seus re-
cursos estejam sendo adequadamente aplicados na companhia e nao inadequadamente
direcionados para as construtoras”. (grifos da autora) (TCU, Acérdao n. 219/2017, Plend-
rio, Rel. Min. José Mucio Monteiro).
265 Entendida de forma geral como a estrutura (administrativa, politica, econdémica, social, am-
biental, legal e outras) posta em prdtica para garantir que os resultados pretendidos pelas par-
tes interessadas sejam definidos e alcangados. (INTERNATIONAL FEDERATION OF
ACCOUNTANTS. Good governance in the public sector: consultation draft for an internatio-
nal framework, 2013).
De acordo com a OCDE, integridade publica se refere a “aderéncia consistente a valores éticos,
principios € normas que priorizam o interesse publico sobre os interesses privados”. OCDE,
2017. Recommendation of the Council on Public Integriry. Disponivel em: <https://www.oecd.
org/gov/ethics/Recommendation-Public-Integrity.pdf>. Acesso em: 22 set. 2017.
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Esse sistema de integridade, conforme jd vimos, tem como base normativa
mais detalhada (embora ainda insuficiente), o art. 41, do Decreto n. 8.420/2015,
que o define como um conjunto de mecanismos e procedimentos internos de inte-
gridade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e na aplicagao de c6di-
gos de ética e conduta, politica e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios,
fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administragao publica.

Em 2011, a OCDE veio ao Brasil e avaliou o sistema de integridade da admi-
nistra¢io publica nacional, reconhecendo alguns avancos, mas ressaltando as defi-
ciéncias que ainda existem, por exemplo, na identificagao genérica dos riscos, na
garantia de condi¢des adequadas para resguardo do dinheiro publico, e na imple-
mentag¢ao das medidas de governanca.

Atualmente, apenas a administragio publica federal apresenta uma estrutura
ética adequada, principalmente a partir de 2006, com o desenvolvimento da Con-
troladoria-Geral da Unido, que passou a publicar boas prdticas e fiscalizar proces-
sos relacionados a ética nos érgaos federais. O Decreto n. 6.029/2007, por sua vez,
criou o Sistema de Gestao da Etica no Poder Executivo Federal, uma estrutura
formada pela Comissio de Etica Publica (instituida pelo Decreto n. 26/99), pelas
comissoes de ética nos érgaos federais, ouvidorias e corregedorias. Ademais, desde
1994, os servidores publicos do Poder Executivo federal estio submetidos a um
c6digo de conduta profissional instituido pelo Decreto n. 1.171/94. Mais recente-
mente, a Portaria-CGU n. 789/2016 instituiu o chamado Programa de Fomento
da Integridade Publica para a administra¢ao publica federal, objetivando orientar
as entidades e érgaos na implementagio dos programas de integridade. Além dela,
a Instru¢ao Normativa MP/CGU n. 01/2016, seguindo as recomendagdes e priti-
cas internacionais sobre ética, trouxe disposi¢des sobre controles internos, gestao de
riscos e governanga no Poder Executivo federal.

Em que pese todo este sistema de conformidade, aparentemente bem estrutura-
do, no Ambito da Administra¢ao Publica federal, se levarmos em conta o fato de que
o mandatdrio mdximo deste poder foi denunciado por corrupgao em 2017, além do
envolvimento de grande parte do seu gabinete ministerial em escindalos publicos,
incluindo o inesquecivel episédio das malas e caixas abarrotadas de dinheiro na sala
de um apartamento, em Salvador, nao ¢ demais supor que essa estrutura de leis, ins-
trugdes e unidades de integridade nao gozam de muita efetividade prdtica. Como de
costume em matéria de eficdcia normativa no Brasil, a criagao de normas nao signi-
fica que elas funcionem adequadamente, hd sempre um espaco que separa a previsao
legal da realidade prdtica. E a chamada lacuna de implementagio.*s

265 A prépria Instrugio Normativa Conjunta MP/CGU n. 01/2016, em seu art. 5°, ordena que
nio se desenvolvam “programas de fachada”, ao assentar que “os controles internos da gestdo
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Nos ambitos estadual e municipal, a governanga publica é uma nogao ainda
longinqua, nio obstante a sua importincia nestes horizontes, especialmente porque
96,22% dos casos de improbidade administrativa (imoralidade) ocorrem nos muni-
cipios®®® e 85% dos entes municipais apresentam situagao fiscal critica.’®” Além dis-
s0, ¢ preciso atentar para a preméncia das politicas publicas de responsabilidade dos
governos regionais e locais, a exemplo do atendimento bdsico de sadde e da educagao
bdsica e fundamental, segmentos que hoje nao apresentam bons resultados.

Os governos de todas as esferas da federa¢io precisam se atentar para a rele-
vancia da implementagao dos procedimentos de governanga e integridade, de modo
a deter no nascedouro a ocorréncia de desvios, restaurando a confianca da socieda-
de na forma como os recursos publicos sio geridos, mantendo-a informada acerca
das decisdes tomadas e dos riscos que estao envolvidos, dialogando e prestando

contas a ela.?®®

Na légica dos programas de conformidade do setor publico, a metodologia ¢
semelhante ao compliance corporativo, cuja andlise fizemos no capitulo anterior. O
primeiro passo continua sendo a avaliagao precisa dos riscos e vulnerabilidades que
afligem a institui¢o publica e o processo de tomada das decises. Dispondo do
quadro de riscos, as autoridades podem entao elaborar o cédigo de conduta com
uma politica clara de no tolerincia a todas as formas de corrupgao, inibindo po-
tenciais conflitos de interesses e regulando o recebimento de vantagens ou benefi-
cios econ6micos. Por fim, com vistas a monitorar o cumprimento efetivo das regras
éticas, deve-se fortalecer os mecanismos de controle interno e auditoria. Vamos,
entdo, a andlise de cada um.

1°) Avaliagio e gestao dos riscos no setor publico: tal qual as companhias
privadas, os 6rgdos publicos lidam diariamente com riscos, sejam eles internos

nao devem ser implementados de forma circunstancial, mas como uma série de agbes que
permeiam as atividades da organizagio.
266 COURA, Kalleo. Entre condenados por improbidade, 96% lesaram municipios. Jota. Dispo-
nivel em: <https://jota.info/justica/entre-condenados-por-improbidade-96-lesaram-munici-
pios-31082017>. Acesso em: 21 set. 2017.
267 Indice FIRJAN de Gestdo Fiscal (IFGF) 2017, ano-base 2016. Disponivel em: <http://publi-
cacoes.firjan.org.br/ifgf/2017/files/assets/common/downloads/publication.pdf>. Acesso em:
11 ago. 2017.
Segundo a OCDE: “a integridade ndo importa apenas ao governo nacional, mas deve permear
todo o caminho até a municipalidade, onde os individuos experimentam a integridade em
primeira mao” (OCDE. Recommendation of the Council on Public Integrity. 2017. Disponivel
em: <https://www.oecd.org/gov/ethics/Recommendation-Public-Integrity.pdf>. Acesso em:
22 set. 2017).
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(p-ex.: excesso de discricionariedade no processo de tomada de decisoes e centrali-
zagdo dos procedimentos) ou externos (p.ex.: interagdes com o setor privado e com
a sociedade). Caso estes riscos nio sejam avaliados, seguramente influenciario no
modo como os recursos publicos s3o alocados e geridos, e como os servigos estatais
sao executados, na medida em que podem — e a experiéncia revela que a probabili-
dade ¢ imensa — desencadear desperdicio e corrupgao.

Nio quero soar repetitiva, retomando conceitos que ji foram apresentados
sobre o processo de avalia¢io de riscos. O ponto que singulariza a importincia da
gestao de riscos no setor publico é que as vulnerabilidades identificadas nos érgaos
governamentais ameagam nao apenas um grupo de sécios acionistas, mas a socie-
dade como um todo. Quando os riscos operacionais se materializam em fraudes,
md-gestdo publica e corrupgao, compromete-se aquilo que legitima todo o funcio-
namento da administragao publica, que é o interesse coletivo.

Vale lembrar que o governo permanentemente tem de compatibilizar o ndme-
ro crescente de demandas sociais com recursos cada vez mais limitados, sobretudo
em tempos de aguda crise financeira. Para tanto, é fundamental eleger prioridades
e evitar que as alocagdes sejam predadas por grupos de interesse, porém, sabemos
da dificuldade histérica do poder publico em utilizar desta incédgnita chamada
planejamento.’® Tomadas de decisio que sejam apoiadas pelas evidéncias produzi-
das na avaliagdo de risco possibilitam uma visao estratégica mais ampla das neces-
sidades, oportunidades e custos das politicas publicas.

Portanto, identificar as fungdes estatais mais expostas a ilegalidades e gerir
esses pontos de fragilidade, em ordem a diminuir os riscos, contribui para a univer-
saliza¢io das alocagoes no orgamento publico, eficiéncia na prestagao dos servicos
publicos e aumenta a responsabiliza¢ao dos gestores.

Determinado risco despertard maior atengdo se houver maior probabilidade
de sua ocorréncia, e se mais graves forem os impactos dele para a organizagio.
Essa relagao bindria de probabilidades (causas) e impactos (efeitos) permite desen-
volver os controles adequados para reduzir os riscos e aproveitar as oportunidades.
Se trata de um ciclo permanente de identificagao, andlise e resposta, que se reno-
va periodicamente e deve levar em conta as especificidades de cada organismo
publico, de acordo com as peculiaridades de objeto, contexto, regiao, processos e
estruturas.

269" A experiéncia dos paises da OCDE indica que sio necessdrios de trés a cinco anos para conso-
lidar os alicerces de uma cultura proativa de gestao de risco (OCDE). Avaliacio da Integridade
no Brasil da OCDE: A gestdo de riscos para uma administragdo publica mais transparente e
ética, 2011, p. 9).
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Quais sao os impactos diretos dessa avaliagao de risco? A partir dela, primeiro,
conhecemos as causas-raizes (root-causes) do florescimento de irregularidades e os
problemas que acarretam a md-gestao, podendo prevenir ambas. Supondo que a
corrupgao realmente ocorra no 4mbito da organizagio publica que avalia decente-
mente seus riscos, permite-se uma reagao mais ligeira, evitando que um desvio
ético pontual nio se torne, no futuro, um problema sistémico ou institucionaliza-
do, como vemos acontecer na maioria das estruturas governamentais do Brasil
atualmente. Por fim, pensando no futuro, a avaliagdo encoraja a gestao proativa,
inovadora, pois lhe dd4 uma base confidvel de informagoes uteis para a tomada de
decisdo e planejamento.

Neste tltimo aspecto — o prospectivo — seria interessante que as escolas nacio-
nais de administragdo e gestao publica incluissem a avalia¢io de risco nos progra-
mas de capacitagdo e aprimoramento dos gestores publicos.

Ainda, nao poderia deixar de abordar um assunto da maior importincia em
termos de risco e vulnerabilidade: os procedimentos licitatérios e contratos admi-
nistrativos. Este é um ponto historicamente critico no Brasil, tanto pelo volume
enorme de recursos financeiros envolvidos (segundo estimativas do préprio gover-
no, o Estado brasileiro gasta de 10 a 15% do seu PIB em licitagoes puiblicas) como
pela influéncia direta na qualidade das obras publicas e na presta¢io dos servicos
pelo Estado, cujo impacto recai principalmente nos cidadaos mais pobres.?”® Ditos
fatores, somados a grande disfuncao legislativa que existe nesta drea, sujeitam as
contratagbes no Brasil a toda sorte de desperdicios e corrup¢ao. Esse ambiente
vulnerdvel por natureza exige, portanto, além dos instrumentos de transparéncia
e limitagao da discricionariedade na tomada de decisdes j4 implementados nos
tltimos anos, um refor¢o de integridade que contribua para prevencio de desvios.
A OCDE recomenda que as estratégias de avaliagao de risco possam mapear,
detectar e mitigar fragilidades em cada etapa da compra publica, quer por siste-
mas de identificagdo de alertas vermelho (red-flags), quer através de reportantes
que denunciem falhas (whistleblowers), de modo que seja possivel prevenir distor-
¢oes, como a expedi¢do de uma ordem de pagamento oriunda de contratagio
publica com sobrepreco ou cujo vencedor tenha sido previamente combinado en-
tre os participantes. O objetivo ¢ requerer um tratamento justo, igualitério e um
alto padrao de integridade dos possiveis contratantes, numa base transparente que

270 FERENZINI, Felipe Noronha. Contratagées ptiblicas como instrumento de combate a cor-

rupgao. O Estado de S.Paulo. 8 de junho de 2016. Disponivel em: <http://politica.estadao.
com.br/blogs/fausto-macedo/contratacoes-publicas-como-instrumento-de-combate-a-cor-
rupcao/>. Acesso em: 11 ago 2017.
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permeie cada ciclo deste processo.””! Visto o tépico referente ao mapeamento de
riscos, passemos a0 proximo.

2°) Standards de integridade através dos cédigos de conduta: ressaltei logo ao
inicio deste capitulo que, do ponto de vista do agente puiblico, a moralidade nao é
uma escolha, mas uma determinagao constitucional. Nao se opta por atuar moral-
mente em determinadas operagdes, e em outras ndo; ou tomar certas decisdes em
bases éticas, e outras nao. Os padroes elevados de conduta jd constituem uma obri-
gacdo do individuo que labora na administragao publica. Como é uma obrigagio
relativamente abstrata, que figura ao lado de outros principios igualmente abertos,
tais como a legalidade, eficiéncia, publicidade e impessoalidade, ¢ importante que
haja algum instrumento legal que concretize estes valores (pré-constituidos), os
quais deverdo pautar a atua¢io do agente publico. Af entram os cédigos de condu-
ta, que estabelecerao os standards de integridade em cada organizagao publica,
como componente-chave nos processos de tomada de decisdes, nos controles inter-
nos e na preven¢ao de maus-comportamentos.>’?

A Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas, por intermédio da Resolu¢ao n. 51/59,
de janeiro de 1997, veiculou um “Cédigo de Conduta para Funciondrios Publicos”,
que prevé um extenso rol de medidas preventivas que os Estados-membros se com-
prometem a implementar, entre elas o estabelecimento de normas de conduta para
o correto, {ntegro ¢ adequado cumprimento das fun¢des publicas, orientadas a
prevengao de conflitos de interesse e ao uso adequado dos recursos publicos, aju-
dando a preservar a confianga na integridade dos agentes puablicos.

Uma pitada de filosofia pode nos ajudar a entender o escopo destes cédigos
éticos: Aristételes (eu sei, fui longe) afirma que a virtude moral, assim como as
artes, ¢ adquirida pela repeti¢o de atos correspondentes, ¢ dizer, o individuo age
conforme a experiéncia social, influenciado pelas a¢des percebidas ao seu redor, o
que mais tarde convencionou-se chamar de teoria da cognigio social. Segundo

211 OCDE. Recommendation of the council on public procurement. 2017. Disponivel em: <https://
www.oecd.org/gov/ethics/ OECD-Recommendation-on-Public-Procurement.pdf>.  Acesso
em: 22 set. 2017.

A Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas, por intermédio da Resolugio n. 51/59, de janeiro de
1997, veiculou um “Cédigo de Conduta para Funciondrios Pablicos”. No art. II veicula exten-
so rol de medidas preventivas que os Estados se comprometem a implementar: “1. Normas de
conduta para o correto, honordvel e adequado cumprimento das fungdes pablicas. Essas nor-
mas deverdo estar orientadas a prevenir conflitos de interesses e assegurar a prevengio e o uso
adequado dos recursos atribuidos aos funciondrios publicos no desempenho de suas fungées.
(..). Tais medidas ajudario a preservar a confianga na integridade dos funciondrios puiblicos e
na gestdo publica.
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Aristételes, “nenhuma das virtudes morais surge em nds por natureza”.”’”> Podemos
encontrar aqui a nogao bdsica da cultura de integridade a respeito da qual tanto se
fala. O ambiente onde trabalha o agente publico constitui uma varidvel determi-
nante para separar culturas fortes de culturas fracas. Em geral, esse agente estatal
nao sofre das mesmas pressdes corporativas por resultados, mas num ambiente de
trabalho que nio ¢ sauddvel, ele tem sim os seus préprios incentivos para compor-
tar-se indecentemente. Presenciar o superior hierdrquico aprovando a atitude do
servidor que omite informagoes financeiras importantes em um relatério pablico
pode servir como exemplo.

Transmitindo os valores éticos da instituigdo através de suas disposigoes, o
cédigo de conduta revigora este ambiente institucional. De novo, é preciso abando-
nar a perspectiva automatizada da fungio publica, que rejeita a possibilidade de es-
tabelecer padroes de conduta ética no servigo publico, por acreditar que ao agente
publico somente cabe aplicar a lei de oficio, ndo se deparando dilemas morais. Te-
mos exemplos atualissimos de manifestacio dessa equivocada visio. O Conselho
Superior do Ministério Publico (CNMP), em 2016, rejeitou a proposta de implan-
tagio do Cédigo de Etica no Ministério Publico da Unido e nos Estados (Resolugio
n. 328/2012-78), e no voto do conselheiro-relator consta a seguinte passagem: “Eu
nio entendo, portanto, Sr. Presidente, que: a) seja possivel o estabelecimento de
padroes éticos de conduta (...). Eu, portanto, seguindo essa linha argumentativa,
tenho por absolutamente impréprio qualquer cédigo de conduta ou algo parecido”.

Precisamos reverter essa légica. A reconfiguragao cooptada das institui¢oes de
Estado demonstra de forma cada vez mais patente a urgéncia de se resgatar o card-
ter ético da fungdo publica. Desta maneira, a ética representa o eixo central da
nogao de servigo integro, voltado 2 realizagao do bem comum. O cédigo de con-
duta ética, portanto, vai além dos deveres funcionais j4 estabelecidos nos estatutos
legais, configurando verdadeiro marco juridico ético para assegurar que os valores
morais se sobreponham as prdticas corruptas. Partindo das evidéncias encontradas
na avalia¢do de riscos e vulnerabilidades, este marco permite ao funciondrio publi-

co nao somente discernir o que nio ¢ correto, mas atuar acertadamente.”’

A conduta ética da gestao publica depende de o agente publico ter uma clara
percepgao do que pode ou nio ser realizado, aquilo que estard ou nao em consonan-
cia com o interesse da sociedade, de maneira a reforgar uma cultura de integridade

275 ARISTOTELES. Etica e Nicémaco. Selegio de textos de José Américo Motta Pessanha. 4. ed.
Sdo Paulo: Nova Cultural, 1991, p. 29.

7% PEREIRA, Fldvio Cardoso. Crime organizado e sua infiltracio nas instituicoes governamentais.
2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 121.
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na administragao publica, reduzindo, a0 menos em tese, a potencialidade de priti-

cas imorais.

O ideal ¢ que os c6digos sejam especificos, levando em conta as particularida-
des e a relevancia politica de cada institui¢io governamental. Lembre-se: as fragili-
dades operacionais nao sao idénticas, razao porque os métodos para reduzi-las tam-
bém nao devem sé-lo. A mencionada lei italiana anticorrupgao (legge n. 120/2012),
por exemplo, determina que cada érgao da administra¢ao publica elabore seu catd-
logo de normas éticas com base na avaliagao de riscos. Esta ¢ uma exigéncia que, a
propésito, jd existe especificamente para as empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista brasileiras, na chamada Lei das Estatais.””> Proporia estender esta
obrigacio, além da incumbéncia de realizar avalia¢bes de risco individualizadas, as
entidades da administra¢ao direta (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal)
e indireta, dos trés poderes da Republica.?”

Caberia a este c6digo, novamente, sem a pretensao de redizer t6picos do capi-
tulo anterior: (i) definir responsabilidades pelo sistema de integridade, reduzindo a
crise de imputagao que normalmente existe na administragao publica, em vista da
dificuldade em apontar responsdveis por determinadas condutas; (ii) estabelecer a
politica de proibi¢ao da corrup¢ao na entidade, fomentando as escolhas corretas
pelos servidores publicos, através do aclaramento sobre quais comportamentos sao
esperados e as condutas vedadas, ainda que nao constituam infragdes penais ou
administrativas.

Em ambientes funcionais nos quais a tomada de decisao ética nio ¢é estimulada
no sentido do acerto das escolhas, aflora o suborno e as vantagens ilicitas. Neste
sentido, com os olhos voltados ao quadro de riscos, as regras devem inibir possiveis
conflitos de interesse, situa¢do ainda muito comum no espago publico brasileiro,
contaminado pelo patrimonialismo; determinar a declaragio periddica de ativos
financeiros; e regulamentar o recebimento de presentes e a participa¢io em eventos,
definindo, por exemplo, limites financeiros a partir dos quais o recebimento de re-
galos fique condicionado 4 aprovagio ou verificagao do setor financeiro.

275 Art. 99, § 10, da Lei n. 13.303/2016: § 1° Deverd ser elaborado e divulgado Cédigo de Con-
duta e Integridade, que disponha sobre: I — principios (...).

76O novissimo Cédigo do Usudrio de Servigo Pblico (Lei n. 13.460/2017), em seu art. 5°, XII,
embora nio chegue a configurar uma exigéncia especifica expressa no sentido de estabelecer
c6digos de conduta, determina que o usudrio de servigo publico tem direito 4 adequada pres-
tagdo dos servigos, que compreende o fato de que os agentes puiblicos e prestadores de servigos
publicos devem “observincia dos cédigos de ética ou de conduta aplicdveis is vdrias categorias de
agentes piiblicos”.
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O Brasil ¢é riquissimo em episédios que demonstram a importincia de se esta-
belecer pardmetros éticos claros na administragao publica. Temos ex-agentes publi-
cos que usam informagdes privilegiadas no setor financeiro; politicos agraciados
“voluntariamente” com viagens, reformas miliondrias, carros; e o cronico proble-
ma do financiamento de campanhas politicas, que soa mais como uma forma de
contraprestagao antecipada (a empresa efetua o pagamento e depois recebe benefi-
cios tributdrios, subsidios publicos etc.), do que um investimento legitimo no siste-
ma democrdtico.

Além disso, um ponto de necessdrio destaque no Ambito desse programa de
nio tolerdncia A corrupgio, dadas as circunstincias brasileiras, ¢ a definigao de
uma politica indutora da integridade nas contrata¢oes publicas, convertendo-as em
instrumentos de incentivo no combate aos desvios. Assim, o Estado adotaria os
programas de compliance como um estimulo de comportamento, através de sua
fungao regulatdria.

Alids, a participagao privada cada vez mais intensa nas atividades publicas,
pelo menos desde a década de 1990, reforga o tema da governanga nas licitagoes e
o papel do Estado na promogio da ética nesta seara, sugerindo um olhar mais
atento 2 relacio entre atores publicos e privados.

Prdticas corruptas, escolhas disfuncionais e ineficientes, permeiam todas (to-
das mesmo!) as etapas do processo de contratagao no setor publico. Diante disso,
regras e padroes éticos claros deveriam integrar todo o ciclo licitatério, desde a fase
embriondria de preparacio, até as etapas finais de execugdo contratual.

Nos procedimentos iniciais de sele¢ao, por exemplo, a integridade poderia ser
fomentada pelo Estado a partir da formulagio de requerimentos para que as em-
presas interessadas em participar da licitagio comprovem a adogio e o funciona-
mento adequado de politicas internas anticorrupgao (compliance), como requisito
de habilitagao ou mesmo critério de preferéncia na sele¢io das propostas. Foi o que
determinou, por exemplo, o Distrito Federal, ao aprovar a Lei n. 6112/2018, de
fevereiro de 2018, estabelecendo a obrigatoriedade de implementagao do Programa
de Integridade em todas as empresas que celebrem contrato, consércio, convénio
ou parceria publico-privada com a administragao publica regional, em todas as
esferas de poder, cujos limites de valor sejam iguais ou superiores aos da licitagao
na modalidade tomada de preco, estimados entre R$ 80.000,00 ¢ R$ 650.000,00,
e o prazo do contrato seja igual ou superior a 180 dias. Segundo dispoe o pardgra-
fo dnico, do art. 4°, o programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e

atualizado de acordo com as caracteristicas e os riscos atuais das atividades de cada
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pessoa juridica, e deve ser implementado no prazo de 180 dias corridos, a partir da

data de celebragio do contrato.”””

Avangando no Ambito dos contratos, os fornecedores deveriam firmar um
compromisso em se adequar aos padroes éticos e a politica anticorrupgio da enti-
dade publica contratante. Assim, dispositivos do cédigo de conduta passariam a
constar dos contratos, bem como o direito do Estado de extinguir o acordo caso
verifique violagdo aos preceitos éticos.”’®

Alguns paises como a Coreia do Sul, Canadd, Alemanha e México passaram
a adotar em suas contratagdes publicas de alto valor os chamados Pactos de Inte-
gridade, que consistem basicamente em um compromisso multilateral, firmado
pelo governo com os licitantes nas fases iniciais do procedimento, estipulando obri-
gagoes mutuas relacionadas a integridade e prevengio da corrupgao, tais como: a)
declaragao do governo de que seus agentes nao solicitardo ou aceitardo propinas e
vantagens indevidas, nem engajarao em transagdes anticompetitivas; b) declaragao
de todos os licitantes de que seus funciondrios nao oferecerao propinas ou combi-
nardo propostas; ¢) declaragdo do licitante de que divulgard os pagamentos feitos a
terceiros relacionados ao contrato; d) indicagio de um auditor autdnomo, prove-
niente da sociedade civil, que monitorard todas as fases da licitagdo, a fim de veri-
ficar o cumprimento integral das obrigagoes, tendo acesso aos documentos, sessoes
e a possibilidade de reportar irregularidades a entidade publica, aos 6rgaos de con-
trole ou diretamente a sociedade; e) aplicagiao de sangdes disciplinares, civis ou
criminais pelo descumprimento, para garantir que o pacto nio seja simples gesto
in6cuo de boa vontade disfar¢ada.

Segundo a Transparéncia Internacional, a utilizagao destes pactos tem obtido
sucesso em mandar uma mensagem clara de suporte & competi¢ao justa, prevengao
da corrupgio e combate as transagoes ilicitas, além de reduzir os custos nos contratos

277 Sem embargo da positiva previsio normativa, a lei estadual suscita algumas criticas e contra-
digaes. Por exemplo, sabendo que os programas de integridade pressupem a internalizagio de
uma cultura de integridade na rotina da empresa, o que demanda tempo e esforgo continuo, ¢
imprudente supor que em apenas 6 meses (180 dias), uma companhia v4 implementar um
programa de compliance adequado. O que a lei acaba estimulando, indiretamente, ¢ a criagdo
de programas de fachada, que empreguem alguns elementos do compliance como pretexto para
participar do certame. H4, ainda, ddvidas quanto & constitucionalidade da norma, haja vista
o precedente fixado pelo STF, no julgamento da ADI 3735, posicionando-se pela inconstitu-
cionalidade de lei estadual que estabelega requisito de habilitagdo, em procedimento licitaté-
rio, fora das hipéteses consolidadas na Lei n. 8.666/93, por se tratar de matéria de competén-
cia legislativa privativa da Unido, nos termos do art. 22, XXI, da CRFB/88.

278 OCDE. Principles for Integrity in Public Procurement, 2009, p. 33.
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em até 15%. Além do mais, a inser¢ao da sociedade civil como “o/ho independente”
de controle nestas contratagoes reforca a confianga nos agentes governamentais e

fortalece a ética em uma seara onde a corrup¢io se manifesta costumeiramente.”””

Embora nao atinja substancialmente a relevincia da proposta, a discussao so-
bre os custos e 0 modo de financiamento destes pactos de integridade deve ser
discutida. Conforme salienta a Transparéncia Internacional, este pacto geralmente
detém impacto financeiro pequeno frente ao custo total do projeto, a exemplo da
Hidrelétrica La Yesca, no México, cujo pacto de integridade inserido no processo
de contratagio custou US$ 68.000,00, equivalente a 0,01% do valor total do con-
trato de US$ 760 milhdes. A organizagio propde que os custos do pacto sejam

pagos pelo préprio ente contratante.**

Outras questdes atinentes ao processo licitatério que poderiam ser abordadas
na politica de proibigdo do ente puiblico abrangem a clara separagao de deveres e
responsabilidades, de modo a evitar decisées centralizadas, submetendo aprova-
¢oes, homologagbes e controles a andlise de dois agentes (principio dos quatro-
-olhos); treinamentos, avaliagdes de performance e declaragao dos interesses priva-
dos dos agentes que ocupam dreas de maior risco.

Afora isto, os demais aspectos analisados no programa de integridade privado
inserem-se perfeitamente ao compliance publico. Assim, o compromisso expresso
da alta dire¢io da entidade publica (prefeito, colegiado do tribunal etc.), que escla-
rega o intuito de nio tolerar desvios éticos, é igualmente essencial para o fortaleci-
mento da cultura interna de integridade, pois d4 o tom e influencia o comporta-
mento dos demais servidores. Como quando. Ademais, dado o cardter continuo
que devem ter as medidas de prevencdo, o treinamento amplo e permanente dos
agentes publicos, em uma base periédica e tomando em conta (para fins de inten-
sidade do treinamento) os servidores que se encontram em posi¢ao mais vulnerdvel
a corrupgao, intensifica a capacitagao e a disposi¢ao em resolver dilemas éticos de
forma acertada. E, por derradeiro, vamos ao tdltimo tépico.

3°) Estabelecimento dos controles internos: de um modo geral, entende-se
por controle publico a possibilidade de verificagao, auditoria e exame, pela prépria
administra¢do (controle interno), por outros poderes (externo) ou por qualquer

cidadao (social), da efetiva correcao e lisura na conduta governamental.?®!

# TRANSPARENCY INTERNATIONAL (2013). Integrity Pacts in Public Procurement. An
implementation guide, p. 13.

280 Tdem, p. 279.

281 GUERRA, Evandro Martins. Os controles externos e internos da administracio piiblica. 2. ed.
rev. e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 90.
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Desta maneira, ao abordar o controle interno (arts. 31, 70 e 74, da CRFB/88),
estamos nos referindo na verdade ao fragmento que integra uma estrutura maior de
fiscalizagao constitucional do Estado, cuja importincia tem sido um tanto relegada
no Brasil. Segundo a Organizagao Internacional de Instituigoes Superiores de Au-
ditoria (INTOSAI), o controle interno retrata o conjunto de meios que contribuem
para mitigar os riscos e prestar garantias razogveis de que os 6rgaos publicos estao
aptos a: (i) prestar servicos de qualidade de forma ética, eficiente e conforme os
resultados previstos; (ii) combater & md administragao dos recursos publicos e os
desvios (ativo e passivo); (iii) manter e divulgar dados financeiros e de gestao con-
fidveis em tempo hdbil e; (iv) cumprir com a legislagao em vigor e as normas de
conduta pertinentes.?*?

A nogao estreita de controle interno que se desenvolveu no Brasil desde 1988,
atrelada ao aspecto financeiro, impediu que esta estrutura desempenhasse aqui
boa parte dos relevantes papeis de prevengao mencionados pela INTOSAL e que
lhe sdo inerentes. Atualmente, inexiste um sistema integrado, com eficdcia com-
provada entre os entes da federagao. Sao unidades de controladoria para as quais
nao se destinam verbas suficientes e pessoal qualificado. No entanto, a Convengao
de Mérida reconhece a relevante fun¢io preventiva do controle interno no setor
publico.

Em tempos de revelagao quase ininterrupta de escindalos de corrupgao e de
episédios desalentadores de desprezo pelos recursos e interesses do povo, é comum
ouvir pessoas questionando por onde andavam os organismos de controle enquan-
to a desonestidade e a maleficéncia circulavam tao calmamente pelas instituicoes
publicas.

Diante desse cendrio, devemos refletir se encontraremos as solu¢oes para es-
tancar esse duto de corrupgao apenas no incremento dos métodos de controle re-
pressivo — cuja importincia nio desconhego — ou se nao ¢ caso de aproveitar essa
janela de oportunidade para ampliar o escopo dos controles internos de prevencio,
e finalmente fazer com que atinjam plenamente seus objetivos.

Ampliar o escopo destes controles significa, em suma, transformd-los em con-
troles de gestdo, apoiados nos riscos inerentes a cada entidade publica, que sejam
capazes de prevenir desvios (p.ex.: estabelecendo procedimentos especificos, como
a submissdo de pagamentos a autorizagio de dois agentes, técnica conhecida como

282 INTERNATIONAL ORGANIZATION OF SUPREME AUDIT INSTITUTIONS — IN-
TOSAI Normas de Auditoria. Revista do Tribunal de Contas da Unidio, Brasilia, v. 22, 1991,
p. 295.

209



+» Finangas publicas: travessia entre o passado e o futuro

“quatro-olhos”); detectar irregularidades (p.ex.: elaborando canais de dentncia nos
6rgaos, utilizagao de softwares e logaritmos identificadores de alertas-vermelhos
sobre desvios ou distor¢des na despesa publica); corrigir estes erros e compensar as
fragilidades com vistas a reduzir o risco de reincidéncia. Este modelo de controle
prové ao gestor informagoes atuais e confidveis, que lhe permitem atuar com prio-
ridade, bem como conscientiza a populagao sobre suas escolhas, encurtando o es-
pago para prdticas patrimonialistas.

Neste ponto, costuma-se trabalhar com uma abordagem assentada em cama-
das ou linhas de defesa da gestao.?®® Basta imaginar, naqueles filmes que retratam
guerras da Idade Média, uma tropa de soldados organizada em sucessivas camadas
no front de batalha. As primeiras posi¢oes geralmente sao ocupadas pela infantaria
de soldados camponeses e desmontados, responsdveis pelo enfrentamento prim4-
rio, corpo-a-corpo. Em seguida encontra-se a cavalaria, composta por oficiais ex-
perientes e mais bem equipados. No final da multiddo, os nobres e aqueles que
portam armas de longo alcance observam o combate.

Na luta contra a mé-gestao e a corrup¢ao na administragao publica, a organi-
zagao dos controles internos é semelhante as antigas batalhas, posicionando-se em
trés camadas sucessivas de defesa, que visam coordenar os individuos que irdo lidar
com os riscos. Estas estruturas superpostas de fiscalizagio devem existir de alguma
forma em todas as entidades publicas, nas trés esferas da Federagao.

A primeira camada de defesa, aquela que terd o contato vis-a-vis com as forgas
adversdrias — no caso, a corrupgao — ¢é representada pelos gestores, os quais se en-
contram préximos as atividades cotidianas do érgao, razao pela qual tém maior
capacidade de identificar primeiro os problemas e responder adequadamente a eles.
Sao os soldados da infantaria, que desenvolvem e implementam os procedimentos
internos para assegurar que as atividades coadunem com os objetivos de interesse
publico do ente. Um desafio do Brasil na implementagao desta linha primdria de
defesa ¢ a centralizacao do controle interno nas controladorias-gerais, de modo que
os gestores nos érgaos publicos nao participam ativamente na criagao e manuten-
¢ao de um sistema sélido de controle interno. No entanto, a experiéncia dos paises
da OCDE na gestao de riscos mostra que a responsabilidade dos gestores pelo

controle interno ¢ imprescindivel.?84

285 THE INSTITUTE OF INTERNAL AUDITORS (IAA). The three lines of defense: in effec-

tive risk management and control, 2013.

8% OCDE. Avaliacio da OCDE sobre o Sistema de Integridade da Administracio Piblica Federal
Brasileira. Gerenciando riscos por uma administra¢o mais integra, 2011, p. 14.
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Na prdtica, os gestores devem desenvolver politicas, procedimentos, técnicas e
ferramentas para reduzir os riscos de mau uso ou desvio de recursos publicos. O
controle mais préximo promovido pela camada primdria permite uma execugao
ordenada, ética, eficiente e eficaz das fun¢oes puiblicas desempenhadas e protege os
bens e recursos publicos contra desperdicio, perda, mau uso, dano ou apropriagao
indevida.

Este conjunto de atividades de controle executado pelos gestores nos diversos
niveis da organizagio, pode estar acompanhado da criagao de uma unidade orga-
nizacional (setor dentro do 6rgao) encarregada da supervisao dessas atividades, o
que ¢ conhecido nas empresas como setor de compliance. O comité, diretoria, asses-
soria ou qualquer outro nome que se queria dar ao setor especifico pelo programa
de integridade no 6rgao ou entidade estatal corresponde a segunda camada de de-
fesa do controle interno. A Lei n. 13.303/2016 (lei das empresas estatais) faz uma
boa sintese das atividades que cabe a esta unidade especializada (Comité de Audi-
toria Estatutdrio): supervisionar as atividades desenvolvidas e monitorar a qualida-
de e integridade dos mecanismos de controle interno, das demonstragoes financei-
ras e das informagoes divulgadas, além de avaliar e monitorar a exposigao de riscos.
A cavalaria do sistema de controle interno contribui para a implantagao das prdti-
cas de gestao de risco pelos gestores, por exemplo, ajudando a definir os niveis de
tolerncia ao risco e a forma como as informagdes serao divulgadas.

De mais a mais, o cidadiao no pode estar apartado dos trabalhos de fiscaliza-
¢do. A participagao e integra¢ao social como componente da governanga publica ¢
essencial para promover o accountability e reestruturar a confianga no sistema pu-
blico, o que constitui, afinal de contas, a prépria finalidade do programa de inte-
gridade. Desta forma, o controle interno deve se voltar ao cidadao e nele buscar
cooperagdo. Alids, o Banco Mundial fez questdo de ressaltar este ponto no Relaté-
rio de Desenvolvimento Mundial em 2017, focado na governanga.”® Na segunda
linha de defesa, a instrumentalizagdo da presenga social poderia ocorrer através da
cria¢do de comités constituidos pela sociedade civil, para supervisionar o trabalho
de prevencio dos gestores e o funcionamento do sistema de conformidade.

A terceira e dltima camada de defesa é representada pelas auditorias internas.
Em nosso campo figurado de batalha, as auditorias ocupam uma posigao panora-
mica, a partir da qual sdo capazes de enxergar todos os movimentos das demais
faixas (primeira e segunda) do controle interno, monitorando a efetividade dos
processos de gestdo de risco e buscando formas de aprimorar o sistema como um

285 BANCO MUNDIAL. Relatério de Desenvolvimento Mundial 2017: Governanga e a lei, p. 18.
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todo. Nao obstante seja interna, as unidades de auditoria devem gozar da indepen-
déncia necessdria para avaliar o sistema de forma isenta, razao pela qual, por exem-
plo, o Comité de Padrdes em Vida Publica, 6rgao independente de conselho ético
do Primeiro-Ministro Britinico, recomenda que as atividades sejam desempenha-
das por uma entidade terceirizada com especializa¢ao na matéria. Tal como as de-
mais modalidades de controle, a auditoria interna ainda encontra sérias deficiéncias
nas institui¢des publicas brasileiras, conforme atestou recentemente o TCU em
relagdo aos processos de aquisi¢ao.*®

Enfim, todas as linhas defensivas devem providenciar a comunicagao interna
(aos servidores e demais interessados) e externa (a sociedade em geral) dos resulta-
dos obtidos na redugao dos riscos. A prestagao de contas acerca do funcionamento
do sistema de governanga garante a transparéncia da gestao e dos controles preven-
tivos, municia os cidadios com informagoes tteis para o controle social e mantém
viva a percepgio de que a detecgio é muito provdvel. E essencial, portanto, manter
atualizadas as informagdes sobre quem sao os responsdveis pela efetivagao dos con-
troles preventivos; que procedimentos destinados 4 redugao dos riscos de corrup-
¢ao estao em vigor na entidade; as falhas jd apuradas e punidas; as providéncias
adotadas a fim de evitar novos desvios éticos; e a existéncia e funcionamento dos
canais de denuncia.

Além do mais, embora as perspectivas tradicionais acerca das linhas de defesa
apontem apenas as trés instdncias que acabamos de mencionar, creio que seja pos-
sivel falar na existéncia de uma quarta camada de controle ético na administrago
publica, desempenhada pelos Tribunais de Contas. E que tem surgido uma novis-
sima abordagem de controle externo, voltada a realizagao de auditorias éticas nos
6rgaos publicos, onde as cortes de contas atuariam como instdncia de fomento a
governanga.

Os Tribunais de Contas brasileiros, nao obstante a relevincia da sua atuagao
na defesa dos recursos publicos, atravessam um periodo critico de desencanto por
parte da sociedade, muito em fungio da deficiéncia destas institui¢des em entregar
tudo aquilo que delas se espera. Dentre outros motivos, a falta de efetividade expli-
ca-se pela dificuldade histérica das cortes de contas nacionais em evoluir de um
controle meramente formalistico, preso ao exame estdtico de regras legais, para um

286 Asseverou o Tribunal de Contas: “(...) ainda, ao avaliar a conformidade dos contratos, foram

identificadas algumas consequéncias da falta ou deficiéncia de controles, entre esses, deficién-
cias na atividade de auditoria interna, no processo de planejamento anual e de cada uma das
aquisi¢oes no processo de gestdo de ocorréncias especificas como as apontadas nas contrata-
¢oes” (Acérdao n. 2.339/2016 — Plendrio).
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controle de performance ou resultado (value for money), que faga uma avaliagao do
valor das decisoes e politicas publicas, além da conformagio juridica.

Na medida em que a ética repercute positivamente na performance das insti-
tuigbes publicas (espero que nio tenham esquecido a associagio inequivoca que
estabelecemos entre ética e eficiéncia), e que hd bons motivos para crer que a cor-
rupgao espalhada nas estruturas de Estado ¢ fruto do menosprezo as medidas de
prevengao, fiscalizar a estrutura ética das entidades governamentais é nao s6 possi-

vel, como relevante, e deve estar presente nas atividades do controle externo.**’

A propésito, o Tribunal de Contas exerce um papel elementar no aperfeigoa-
mento das institui¢oes de governo, concretizando as expectativas da sociedade de
que as decisoes publicas estao realmente voltadas ao interesse coletivo e protegidas
de influéncias patrimonialistas. Estas importantes fun¢des incluem revisar os ris-
cos de desvio ético nas organizagoes e auditar como as medidas de integridade
existentes, por exemplo aquelas relacionadas a gestao de conflitos de interesse, fun-
cionam na prética didria. Assim, o tribunal incorpora a percep¢ao de que a ética
ndo é um termo vago e inutil, mas tem implica¢des reais em como o governo atin-

ge seus objetivos.?*®

A maioria dos paises — e o Brasil é um deles — investe muito pouco na avalia-
¢ao dos aspectos éticos da gestao publica. A matriz de planejamento das auditorias
no tribunal de contas geralmente foca em um ndmero limitado de possiveis irregu-
laridades formais.

Entretanto, estas auditorias poderiam ser mecanismos valiosos para mensurar
a cultura ética, a aderéncia das organizacdes aos cédigos de conduta, a gestao dos

289 d : deciséri
que podem contaminar 0O pProcesso decisorio e

potenciais conflitos de interesse
os riscos de desvio, gerando resultados extremamente positivos a gestao publica,
reconhecidos pelo préprio TCU (Acérdao n. 581/2017-Plendrio), como a melhoria
dos sistemas de controles internos, tomadas de decisao ética, diminui¢ao do niime-
ro de irregularidades e a prevengao das fraudes e da corrupgao. No final das con-

tas, as institui¢oes de controle externo podem restabelecer a confianga no governo

287 EUROSAL Auditing ethics in the public sector: a general overview of SAT’s practices, 2013, p. 12.

288 BERTOK, J4nos. The integrity agenda: lessons from OECD countries, p. 50. In: EUROSAL.
Auditing ethics in the public sector: a general overview of SAIs practices, 2013.

289 A corte ndo analisard os casos especificos de conflitos de interesse, mormente que isto envol-
veria um exame extensivo das circunstincias de cada situagbes e julgamentos possivelmente
arbitrdrios. O Tribunal de Contas avalia as politicas e procedimentos que envolvem a gestdo
dos conflitos de interesse, ou seja, quais politicas a organizagio adota para evitd-las e como elas
tém sido implementadas.
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e retomar a confianga em si mesmo, tdo abalada pelos indmeros escindalos que
surgem atualmente envolvendo seus membros.

A maioria, pode causar estranheza pensar em auditorias éticas, considerando
as 6bvias dificuldades préticas que envolvem a mensuragio qualitativa de elemen-
tos genéricos como a cultura ética. Contudo, certas metodologias podem avaliar a
forma como a ética ¢ implementada no setor publico, ou seja, a infraestrutura de
integridade adotada pelos érgaos auditados. A EUROSALI estudou algumas experi-
éncias internacionais inovadoras neste sentido e elencou possiveis tépicos a serem
considerados na auditoria: a) regularidade e performance da infraestrutura ética e
a implementa¢ao destes valores nos organismos publicos (Crodcia); b) avaliagio
dos cédigos de conduta na administragao publica (Islindia); ¢) andlise da gestdo de
potenciais conflitos de interesse (Corte de Contas Europeia); d) fiscaliza¢ao do
financiamento de campanhas e doag¢oes para partidos politicos (Israel); e) exame
do funcionamento da politica e dos canais de dentincia (whistleblowing) na admi-
nistragao (Reino Unido).

Ademais, Paolo Giusta, ex-ministro da Corte de Contas Europeia sugere uma
metodologia com base em questdes e subquestdes para avaliar a adequagao dos
programas de integridade publica, a qual pode ser consultada mais detalhadamen-
te pelos que se interessarem, no relatério da EUROSALI sobre auditoria ética no

setor publico, cuja referéncia segue em nota de rodapé.”””

De qualquer modo, esta evolugao no modelo atual de auditoria nos tribunais
de contas ¢ uma tarefa no minimo desafiadora, embora tangivel. Inserir a questao
da governanca e a gestdo ética nas inspeg¢oes usuais do controle externo jd repre-
sentaria um avango significativo em termos de fiscaliza¢o. Neste sentido, o TCU
vem realizando um trabalho inicial importante relacionado a auditoria ética,
como a publica¢io, em 2017, do Levantamento da Gestao da Etica na Adminis-
tragao Puablica Federal, onde teve a oportunidade de apontar os desafios e fragili-
dades da governanca nos dérgaos federais. Neste relatério, a unidade técnica do
Tribunal apresentou uma metodologia objetiva de avaliagao da ética, a partir de
um checklist com 37 critérios a serem atendidos, com base nas indica¢bes da

OCDE e EUROSAL*!

290 EUROSAL Auditing ethics in the public sector: a general overview of SAD’s practices, 2013, p. 67.

291 Na conclusio do Acérdio, o relator recomenda ainda 4 Secretaria-Geral de Controle Externo
do Tribunal de Contas da Unido (Segecex) que realize uma auditoria-piloto, a fim de validar
e aperfeigoar 0 Modelo de Avaliagio da Gestdo Etica sugerido. TCU, Acérdao n. 581/2017 —
Plendrio.
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A vista de tudo o que foi exposto, creio nio restar ddvidas de que a preocu-
pacio com a ética deve ocupar uma posi¢ao de destaque na agenda publica. O
compromisso em evitar atitudes imorais hd de ser compartilhado pelas empresas
privadas e pelo setor publico, identificando na governanga o caminho necessdrio
ao enfrentamento eficiente da gestao corrupta e inepta. Mais uma vez, concluo
reiterando que devemos superar o viés assistemdtico e exclusivamente reativo da
administragio frente aos escindalos de corrupgao, que age ex post facto ou, me-
lhor dizendo, que chora o leite derramado e tenta recuperd-lo a conta-gotas, a fim
de implementar medidas de preven¢ao que evitem esse derramamento. Por 6bvio,
uma governanga slida nao se instala subitamente, tampouco representa a bala de
prata capaz de resolver todos os desafios éticos do Brasil, contudo, os legisladores
e gestores publicos ndo podem menosprezar o seu — j4 comprovado — potencial
no aprimoramento da gestao publica e na prevengao do desperdicio gerado pela
corrupgao.
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A RECONSTRUCAO ETICA DA POLITICA

Nao poderia deixar de fora deste texto, o relacionamento entre a politica, so-
ciedade e ética. Alids, tais conceitos s3o indissocidveis, na medida em que um nao
existiria — nem existird — sem o outro. Particularmente no Brasil, esta relacio tem
se mostrado turbulenta e confusa hd algumas décadas, mas parece ter atingido o
dpice na histdria recente, cercada pela aflicao econémica, vazio cultural e pelo ci-
nismo politico.

Enfatizemos este tltimo t6pico, o cinismo, pois ele é sintomdtico de grande
parte dos acontecimentos que temos vivenciado. Cinico é aquele que cultua a indi-
ferenga e cuja desconfianga supera todos os outros sentimentos. A confianga, como
instituigdo invisivel que confere legitimidade a politica, ¢ o ativo que mais falta ao
cinico.

Neste sentido, a politica brasileira parece sempre ter caminhado em dire¢io ao
cinismo, haja vista os niveis declinantes de confianga nos politicos e nas institui-
¢oes politicas nacionais. Entretanto, essa no ¢ uma tendéncia regionalizada, mas
global, que acomete desde democracias nascentes, até poliarquias consolidadas,
como revelam as escolhas recentes da sociedade em paises cuja tradi¢ao democrdti-
ca ¢ longinqua, fruto desse aprofundamento do desencanto: a elei¢io de Donald
Trump, nos Estados Unidos, o Brexit, no Reino Unido, e a ascensao de lideres
populistas em ambos os extremos ideolégicos, em outras partes do mundo.

Mesmo assim, nos rankings de (des) confianga politica, o Brasil continua que-
brando recordes, e em 2017 nio foi diferente, conforme demonstra o latinobar6-
metro (2017). Nosso pais ocupa a tiltima colocagao no tocante a confianga, com o
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seu menor nivel no governo e nos partidos politicos. E pasmem: o indice ¢ menor
do que o registrado em paises como a Venezuela, cujo regime ¢ indisfarcadamente
autoritdrio. Tudo isso no momento em que completamos trinta anos de construgio
democritica.

Estendendo o parimetro da pesquisa para o nivel mundial, dos 137 paises
avaliados no Indice de Competitividade Global, do Férum Econémico Mundial
de Davos, o Brasil encontra-se no tltimo lugar no tocante a confiabilidade publica
nos politicos.

As possiveis causas deste fendémeno jd foram aqui exploradas em capitulo an-
terior, relembrando agora que estdo inseridas num problema geral de accountability.
Primeiro, na perspectiva da responsividade, isto ¢, na capacidade de resposta do
Estado as aspira¢des da sociedade, na medida em que ¢ progressivamente maior a
dissonincia entre aquilo que o governo custa ao cidadao (muito), e o que ele entre-
ga em contrapartida (pouco); segundo, na dtica da responsabilidade, compreenden-
do o dever dos agentes governamentais de render contas, arruinada pela percepgao
de impunidade e corrupgio no setor publico.

Estes nao sao dados banais e devem ser encarados com seriedade, pois a des-
confianga nos politicos e na politica enquanto método de funcionamento da socie-
dade, insere-se num campo muito mais amplo, que ¢ o de insatisfagio com a pré-
pria democracia. Por isso cientistas politicos anunciam que a descrenga nos politicos
constitui apenas um dos aspectos de uma sindrome de desconfianga generalizada,
nas pessoas, nas institui¢oes e na legitimidade do regime democritico.

Tomando a explicagao sintética de Seymour Martin Lipser, legitimidade con-
siste na “capacidade do sistema politico de engendrar e manter a crenga de que as
institui¢des politicas existentes so as mais apropriadas para a sociedade.”*?

Alguns autores tém abordagens mais radicais neste ponto, havendo reflexdes
que sugerem uma era pds-democrdtica (Crouch), ou um inverno da democracia
(Hermet), e mesmo os que aludem a prépria morte (Levitsky e Ziblatt) ou término
(Runciman) da democracia.*

E claro que uma certa dose de desconfianga pode constituir um elemento
positivo do ponto de vista republicano, jd que intensifica a necessidade de controle

292 LIPSET, Seymour Martin. Political man: the social bases of politics. London: Heinemann,
1983, p. 70.

2% CROUCH, Colin. Post-democracy. Cambridge: Polity, 2004; HERMET, Guy. L'Hiver de la
démocratie. Paris: Armand Colin, 2007; LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. How Demo-
cracies Die, USA: Crown Publishing, 2018; RUNCIMAN, David. How democracy ends. Uni-
ted Kingdom: Hachette, 2018.
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e pressao da sociedade sobre as institui¢des politicas, 0 modo como elas funcio-
nam e o que entregam em termos de resultado, contrabalanceando os poderes
democrdticos. Guillermo O’Donnell se refere a institucionalizagao da descon-

fianga.?

Porém, a cisma generalizada, que desperta o cinismo politico, prejudica
a prépria qualidade da democracia, especialmente porque atinge a cultura do
pais.

Isso justifica, por exemplo, os niveis crescentes de aceitagao, inclusive entre os
cidaddos mais jovens, do regime ditatorial como alternativa vdlida de governo, em
prol de valores como ordem, seguranga e estabilidade econémica. Outro aspecto
relevante que decorre desses niveis abissais de confianga politica ¢ a tolerincia a
corrupgao, conforme ressaltei a partir da citagao de Pierre Rosanvallén, segundo o
qual essa tolerdncia é mais acentuada onde o desencanto democrdtico vigora com
maior for¢a. O efeito imediato que a complacéncia exerce sobre os eleitores é que a
corrupgio deixa de ser um critério de diferenciagdo a balizar a escolha dos politicos,
tornando a busca pelo melhor, numa disputa infame entre os menos piores, ou menos
corruptos.

Dai que ética e politica se convertem em polos antagbnicos, tao indissocidveis
aos olhos da sociedade como gato e rato. Assim, o senso comum guia-nos a uma
percepgao (equivocada) de que é impossivel entrar na politica e manter uma atitu-
de ética — ou quem entra nio a tem, ou a perde no processo.

O que resta, entdo, do cendrio politico brasileiro? Algo entre uma postura de
aversao e hostilidade, desconfiado das institui¢des de representa¢io politica e aba-
lado pela corrupgao. No intermédio entre o eleito e o eleitor, um oceano de incer-
teza e inseguranga. Em outras palavras: o cidadao tingido de vitima e o politico de
enganador.

Nao avalio este cendrio de outra forma senao como um grave déficit de cul-
tura civica,”” haja vista as implica¢Oes extremamente negativas que isso gera nao
s6 no ativismo e engajamento dos cidaddos, como também na prépria integridade
da politica (e nao da politicagem) como via de resolu¢ao dos problemas que afe-
tam a sociedade. Aqui, calha perfeitamente a adverténcia de Sécrates para Glauco,

294 O’DONNELL, Guillermo. Horizontal accountability: the legal institutionalization of mis-
trust. In: MAINWARING, S.; WELNA, C. Democratic accountability in Latin America.
Oxford: Oxford University Press, 2003.

2% De acordo com o Indice da Democracia, da Unidade de Inteligéncia da revista The Economist,
no critério cultura politica, o Brasil anota 3.75, sendo a mais baixa entre todos os paises clas-
sificados como “democracias falhas”, colocando-o no mesmo patamar de Quirguistao, Haiti e
Chade. (Economist Intelligence Unir. Democracy Index, 2016).
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descrita por Platao, de que quando nio queremos ser nds a governar, o maior cas-

tigo consiste em ser governado por alguém pior do que nds.”®

Por cultura civica, entende-se a expressao do sistema politico de uma socieda-
de a partir das percepgoes, sentimentos e avaliagoes do seu povo.”” E que percep-
¢oes o brasileiro tem sobre a politica? Corrupta, clientelista, corporativista, patri-
monialista, fisiologista, ¢ uma série de outros istas que incrementam a visio
extremamente negativa e estigmatizada que a populagio tem dos seus representan-
tes, associados ao dogma quase insuperdvel do jeitinho e da roubalheira.

Se essas impressdes correspondem integralmente ou nao a verdade, é algo para
discutir em outro espago. O problema, penso, estd concentrado na rea¢io da socie-
dade diante destas questoes. E inegdvel que o sistema politico brasileiro carrega
disfung¢des graves que incentivam condutas pouco republicanas e democrdticas por
parte dos candidatos eleitos, inserindo o povo num ciclo dramdtico de eleigao e
decepgao. Apenas para exemplificar: (i) nosso conhecido presidencialismo de coa-
lizao, que deveria funcionar de maneira programdtica, acaba se convertendo em
modelo de cooptagio fisioldgica, impulsionado pela barganha politica e jogo de
favores instrumentalizados pela corrup¢ao; (ii) nossos partidos politicos, em ndme-
ro progressivamente maior (e mais desnecessdrio), tém incentivos de sobra para
atuar como empresas voltadas apenas para a obten¢io de vantagens econdmicas aos
seus diretores e correligiondrios, abocanhando fatias do fundo partiddrio e nego-
ciando a sua quota de propaganda na rddio e televisao, em prejuizo de programas
politicos sérios e da real fungao dos partidos, que ¢ vocalizar ideologias refletidas
na sociedade; (iii) nossos atores politicos, eleitos através de um sistema que inviabi-
liza a identifica¢ao do eleitorado, encontra estimulos para atender determinados
grupos de interesse que sustentem o seu polo de poder (rent-seeking), e a si mesmo,
legislando em causa prépria para preservar privilégios e dar um empurraozinho nos
préprios negocios.

Problemas que nZo sio de hoje, mas que persistem na histéria brasileira desde
o império e resistem a dindmica da sociedade. Raymundo Faoro j4 indicava repre-
sentagbes destes privilégios politicos na relagao dos comerciantes com visconde de

2% Vale complementar o que diz o filésofo: “é com este receio que me parecem agir, quando go-
vernam, as pessoas honradas, ¢ entdo assumem o poder nio como um bem a ser usufruido,
mas como uma tarefa necessdria, que nao podem confiar a outras melhores que elas e nem
iguais”. (PLATAO. A Repiiblica. Tradugio de J. Guinsburg. Sao Paulo: Difusio Europeia do
Livro, 1985, p. 94).

297 ALMOND, Gabriel A. VERBA, Sidney. The civic culture: Political attitudes and democracy
in five nations. London: Sage, 1989.
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Rio Branco, no século XIX: “formigavam nos ministérios, nos corredores da Ca-
mara e do Senado, magotes de aventureiros, intermedidrios e empresdrios nomi-
nais, em busca das cobicadas concessoes, dos fornecimentos, das garantias de juros,
das subvengoes, para o lucro rdpido e sem trabalho das transferéncias”.*%

Esse é o Brasil velho, desgastado e um tanto anacronico, que ressoa suas he-
rangas coloniais, marcadas pelo patrimonialismo, subserviéncia e privilégios da-
queles que estdo no andar de cima, que embora tenham abandonado os brasoes
lustrosos e vestimentas exuberantes, governam em um circulo impermedvel a pre-
feréncia dos cidadaos.

Talvez por isso estejamos volta e meia discutindo maneiras de reformar a po-
litica, de promover mudangas normativas que corrijam estas distorgoes e salvem a
lavoura, tornando o sistema mais integro e inclusivo. Em intervalos muito curtos,
principalmente depois da redemocratizagao (1988), despontam leis e mais leis alte-
rando regras sobre elei¢oes, partidos e inelegibilidades. Reforma politica tornou-se
um jargao constante nos periodos pré-eleitorais.

Vocé j4 deve ter antevisto o argumento que irei apresentar agora. Exatamente!
E inverossimil que um problema de cultura politica seja resolvido por meio de re-
formas legais incrementais. Recordando Lassale, sem o exame dos fatores reais, a
lei corre um sério risco de tornar-se folha de papel, nada mais. Se devemos promo-
ver reformas, elas devem voltar-se a cultura civica e, portanto, a renovagio ética da
politica.

Exatamente por isso, 0 meu propdsito neste capitulo nao é examinar propos-
tas de reforma politico-normativa tradicional, concernente a possiveis altera¢des no
sistema de governo (presidencialista ou parlamentarista), eleitoral (majoritdrio ou
proporcional; distrital, distrital misto ou distritio; lista abera ou fechada) e parti-
ddrio (fundo partiddrio, cldusula de desempenho e coligagoes partiddrias), como
faz — e sucessivamente falha — o congresso brasileiro, de tempos em tempos. Em-
bora reconhega que determinadas medidas estruturais sio decisivas para o aperfei-
goamento da politica.

Meu objetivo central, na verdade, ¢ buscar as bases para reconstrugio da po-
litica de um Brasil novinho em folha, nao através exclusivamente do sistema legal
(jurfdico-normativo), mas da consolida¢io da cultura civica que fortalega a ética, a
honestidade, a eficiéncia e reaproxime o cidadao dos seus representantes, realocan-
do a confianga que se perdeu no meio do caminho. Neste caso, poderia dizer que

2% FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagio do patronado politico brasileiro. 5. ed. Sao
Paulo: Globo, 2012.
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estamos diante da verdadeira reforma politica: a educagao civica como vetor de
mudanga cultural da nossa democracia, desvinculada do velho Brasil do compa-
drio e dos bastidores.

Se continuarmos todos atuando com base no passado para um pais do futuro,
a que velocidade iremos? Como guiar rdpido, numa estrada que sé se amplia,
olhando para o retrovisor?

Por conseguinte, tenho como pressuposto para essa reconstrugao ética, o de-
senvolvimento de uma massa de cidadaos engajados, cujo objetivo seja participar
mais ativamente das questoes publicas, controlar os atores estatais, promover a re-
novagao das liderangas e, consequentemente, do cendrio politico brasileiro.

Digo desenvolvimento porque essa massa jd existe, embora no esteja social-
mente organizada. Trata-se do grupo de cidadaos que aspira a democracia como
regime ideal de governo, embora permanecam profundamente céticos ao avaliar o
funcionamento do regime em seu pais, fendmeno descrito por Pippa Norris,”’ que
denominou este grupo de cidadios criticos. A hipStese é confirmada pelas pesquisas
de opinido, como o Latinobardémetro (2017), que revela um incremento significa-
tivo nos quesitos referentes 2 insatisfagdio com a democracia na tltima década, en-
quanto o apoio ao regime permanece s6lido.”” Quer dizer: sao cidadaos que nio
confiam e nio estdo satisfeitos com a maneira como tem funcionado o regime,
embora reconhe¢cam a importincia de viver em um estado democrdtico. Resta sa-
ber se estao dispostos a lutar por ele.

A questao fundamental ¢ que, se esta sindrome comportamental se converter
em agdo concreta, entao qualquer déficit democrdtico é um importante recurso
para mobilizar movimentos sociais buscando o aprofundamento da participagao,
accountability e transparéncia (que serdo analisados mais adiante), bem como en-
corajar reivindicagdes populares de renovagao.

O processo de reconstrugio ou revigoramento, contudo, passa necessariamen-
te pelo reconhecimento de dois pontos: (i) ndo hd saida fora da politica; (ii) a edu-
cagdo ¢ a via para transformagao social, formando mais cidadaos criticos e qualifi-
cados para promover mudangas importantes. Analisemos cada um deles.

299 NORRIS, Pippa. Democratic deficit: critical citizens revisited. Cambridge University Press, 2011.

00O cendrio brasileiro é delicado: segundo o Latinobardmetro, de 2003 a 2015, o apoio 2 demo-
cracia no Brasil teve um aumento correspondente a 20 pontos. Em 2016, apds o trauma insti-
tucional ocasionado pelo processo de impeachment, além da crise econémica e incremento dos
escAndalos de corrup¢do, o suporte & democracia no Brasil caiu 22 pontos em apenas um ano,
0 que parece revelar uma situagdo tdo atipica quanto momentinea, permitindo nao se descar-
tar a hipdtese de que no Brasil também tem se desenvolvido cidadaos criticos.
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O caminho politico necessario

Muita tinta e ainda mais neurénios jd foram gastos na busca por modelos al-
ternativos 2 democracia representativa. Alids, nos debates primitivos sobre a melhor
forma de governo, a democracia foi quase sempre colocada em tltimo lugar. Platao
condenava o poder dirigido pelo povo e sua ignorincia, cultuando o governo dos
filésofos, a Guardiania ou Epistocracia. Aristételes nao fica atrds: na distingao
entre formas de governo boas e formas de governo mds, o termo democracia serve
para designar o mau governo popular.

O tempo, bem como as traumdticas experiéncias autoritdrias que permearam
o mundo durante os séculos, serviram para mostrar que o estado democrdtico ¢,
entre o ideal e o real, o modelo possivel ou, segundo Churchill, a pior forma de
governo imagindvel, 4 exce¢ao de todas as outras que foram experimentadas.

E o ponto que separa a autocracia da democracia é justamente a capacidade
que somente este segundo modelo possui de construir consensos, de deliberar pro-
gramas e negociar interesses, 0 que costuma receber o nome — hoje tao recriminado —
de politica.

O que quero dizer é que, numa democracia, ndo hd outro meio para se fazer
ouvir e promover mudangas positivas sendo pela boa e velha politica.

Com esta premissa, rejeito dois pensamentos bastante difundidos. Em primei-
ro lugar, a aparente dicotomia segundo a qual a sociedade seria uma entidade abs-
trata que redne apenas virtudes, enquanto a politica representa um repositério do
mal, da barganha e da desonestidade. Premissas como essa serviram de anteparo
para que plutocratas populistas como Silvio Berlusconi, na Itdlia de 1990 e Joseph
Estrada, nas Filipinas de 1988, emergissem ao poder. Segundo, a orienta¢o con-
forme a qual necessitamos de reformas técnicas, ao invés arranjos politicos. Proble-
mas politicos exigem solugdes politicas, que envolvem mudangas na maneira como
o Estado, os politicos e a sociedade se relacionam, trocando a corrupgao pela ho-
nestidade, a opacidade pela transparéncia e o cuidado com os privilegiados com o
cuidado para com o povo.

Mesmo nio gozando de boa credibilidade, a mudanga ética que procuramos
estd inevitavelmente na politica, mas deve realizar-se pela e para a sociedade, sem
que estas institui¢oes se excluam mutuamente. Em outras palavras, trata-se de (re)
legitimar a politica, ao invés de deslegitimd-la de uma vez por todas.

Neste aspecto, a dificuldade premente refere-se a crise de auséncia de lideran-
cas éticas renovadas. Quando voltamos os olhos as institui¢des politicas nacionais,
observamos sempre as mesmas figuras desde a redemocratiza¢io. Quer em Brasilia,
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ou nos demais estados e nos municipios. O bom pressdgio de ultimamente é que o
pais passou a questionar estas liderancas desgastadas e, principalmente, tem ansia-
do substitui-las.

Essa vontade crescente dos atores sociais (cidadaos criticos) desafiarem os fo-
cos tradicionais de poder politico, tipicos do Brasil velho, representa o exercicio de
um verdadeiro contrapoder, isto é, uma reposta as estruturas que tomam conta do
Estado, reivindicando uma elevagao no patamar ético.

Retrato dessa dinidmica se reflete no surgimento de novas vias de a¢ao politica,
fora das arenas institucionalizadas, como o sufrdgio, por intermédio da internet e
redes sociais, criando uma cultura de mobiliza¢ao descolada das instituigoes tradi-
cionais. E politica, ainda que por caminhos diferentes, ou seja, o ponto de chegada
¢ o mesmo, mudando apenas o ponto de partida. A internet proporciona uma co-
municagio em massa a partir de redes horizontais, dificilmente controldveis pelo
governo, fornecendo a plataforma para que os atores sociais possam pensar, se mo-
bilizar, agir e fazer-se ouvir, sem que para isso necessitem de permissoes ou burocra-
cias. As redes sociais, em termos politicos hoje, funcionam tanto como panelas de
pressao politica, quanto alto-falantes sociais. Também nao podemos desprezar a re-
lagao positiva existente entre o nimero crescente de habitantes que utilizam as redes
sociais e o maior controle da corrupgao. Insisto: a tecnologia digital importa muito
para a democracia, pois torna o debate mais plural e o controle social mais amplo.

Inseridos do mundo tecnolégico e mais préximos uns dos outros através do
Facebook, Twitter e Whatsapp, os jovens estabeleceram um novo protagonismo.

Contudo, a0 mesmo tempo em que o novo mundo 4.0 abastecido pelas mi-
dias digitais expande a capacidade de deliberagao e discussao politico-social, ele
gera desafios e complicagoes que a democracia ainda nao sabe lidar adequadamen-
te. Se os debates politicos melhoram em termos quantitativos, quer dizer, hd mais
pessoas discutindo numa plataforma mais igualitdria, onde a opinido de todos é
considerada — mesmo as esttipidas ou irrazodveis —, nio se pode dizer o mesmo
numa perspectiva qualitativa, em virtude da crescente polarizagao.

O fendmeno da polarizagdo vai além de dois pontos de vista que se negam,
mas se trata de uma refutacio quase automdtica, pelo individuo, de tudo aquilo
que acredita que seja a opiniao do outro. Nao s6 no Brasil, é perceptivel que as
pessoas estao menos abertas a contraposi¢ao sauddvel de argumentos, e cada vez
mais propensas a violéncia verbal, a encontrar nas ideias que lhe s3o contrdrias uma
razao para desferir intolerdncia. Daf que programas politicos se convertem em dog-
mas. Duas ideologias, uma a direita e outra a esquerda, separadas em rétulos ali-
menticios, coxinhas e mortadelas, tornam-se duas seitas religiosas, das quais uma
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possui a verdade absoluta e a outra é necessariamente possuida pelo erro. Assim, a
luta politica vai se transformando em uma guerra ideoldgica.

A consequéncia imediata ¢ que o espago entre duas concepgoes diversas acaba
abrindo-se em um abismo ideoldgico. O respeito entre dois adversdrios de boa-fé
transforma-se em 6dio teleolégico do inquisidor para com o herege, e, com isso,

nenhuma solugio de entendimento ou compromisso é possivel.*”!

E as redes sociais intensificam este sectarismo, na medida em que os sistemas
inteligentes de direcionamento de dados, ou big data, inserem o individuo numa
bolha social, definida pelo sociélogo Manuel Castells como uma forma de autismo
eletronico, onde ele consome exclusivamente informagdes e opinides que apenas
refor¢am suas predilegoes, gerando estimulos quase inconscientes para que todas as
ideias, programas e fatos que nao esteja alinhado aquilo que integra esta redoma
ideoldgica seja rejeitado automaticamente.

Como se trata de um alinhamento automdtico, a polariza¢io dificulta a refle-
x40, a racionalidade, a constru¢io de consensos (uma vez que o dissenso ¢é rechaga-
do) e, por conseguinte, o desenvolvimento sauddvel da politica. No ambiente noci-
vo das linhas do tempo e dos feed de noticias, ser ético e combater a corrupgio ou
ser justo e defender politicas sociais so identidades excludentes, que nao ocupam
0 mesmo espago.

A despeito das dificuldades que tal espécie de faroeste digital pode impor, o
surgimento de liderangas renovadas que revigorem os valores éticos na politica é
plenamente possivel, se contar com o esforgo e engajamento das pessoas, e as recen-
tes experiéncias internacionais de renovagio, a exemplo das eleigoes do presidente
francés, Emmanuel Macron e do Primeiro-Ministro do Canad4, Justin Trudeau,
que confirmam isso. Encerro, assim, o primeiro tépico de reconstrugao ética da
politica.

A educacao civica como elemento de transformacao social

O segundo dos dois pontos-de-reconhecimento que levantei sobre o processo
de reconstrugao ética da politica consiste na educagao politica.

Em 2012, David Souter, um juiz aposentado da Suprema Corte dos Estados
Unidos, afirmou que o maior risco 2 democracia norte-americana no consistia nas
invasdes estrangeiras, mas na ignorancia do povo sobre como o governo funciona.
Transportando a fala do ex-ministro para o contexto tupiniquim, diria que o maior

301 BOBBIO, Norberto. Entre duas Repiiblicas. Brasilia: UnB, 2001.
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risco a democracia brasileira nao estd na corrupgao sistémica, tampouco na ameaga
de golpes militares, sendo na falta de educagao e cultura civica da sociedade.

Desde o século V a. C., o ideal democrdtico grego foi desenhado como um
projeto de formagao ética do individuo a partir da educagdo. Através da paideia
(educagao) cldssica, o homem deveria se tornar um cidadao de fato, apto a exercer
os deveres exigidos na condugio da pdlis. Atravessamos os séculos e a receita nio
perdeu a vigéncia.

Aqui, a légica ¢ simples e logo serd compreendida: a democracia nao existe —
ou, se existe, é incompleta — sem uma educagao apropriada do povo para fazé-la
funcionar. Por este motivo é que Bobbio, ao apresentar as promessas nao cumpri-
das que separam a democracia ideal da matéria bruta e experimentada, aponta o
fracasso da educagao para a cidadania. Para o cientista politico italiano, a educagao
para a democracia é o tinico modo de fazer com que um stdito se transforme em
cidadao, embora, para os governantes, o mais conveniente seja a subserviéncia do
sudito, que ignora os negécios do Estado.

Prevalecendo esta indiferenga, ele conclui, os governantes teriam satisfagao em
converter a sociedade num bando de ovelhas dedicadas tao somente a pastar o capim

uma ao lado da outra, e a nao reclamar, nem mesmo quando o capim ¢ escasso.***

A democracia impoe mais responsabilidade sobre as pessoas comuns do que os
regimes autoritdrios e totalitdrios, j4 que, segundo a célebre sentenca de John Phil-
pot Curran, o preco da liberdade ¢ a eterna vigilancia, que poderia encontrar uma
releitura moderna no nio menos conhecido alerta final de Tio Ben a Peter Parker,
segundo o qual, maiores poderes trazem mais responsabilidades. Quero dizer com
isto que o regime democrdtico ¢ nao sé o mais dificil de se manter, como também
o mais fdcil de ruir, na medida que extrai sua for¢a do engajamento e compromisso
continuo daqueles que lhe dio fundamento e sustentagio, os cidadaos.

E para que possam defender esses valores democrdticos, os individuos devem
ter o que Robert Dahl chama de compreensio esclarecida sobre sua responsabilida-
de como cidadao, sobre politicas alternativas e suas consequéncias, ou seja, a capa-
cidade de pensar, participar e fiscalizar os resultados das politicas pablicas.’*

O avango da burocracia nos governos a partir de meados do século XX tornou
os negécios do Estado extremamente complexos e ininteligiveis & populagio, de

302 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Tradugao de Marco Aurélio Nogueira. 10. ed.
Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 31.

305 DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. Tradugio de Patricia de Freitas Ribeiro. Sio
Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 353.
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modo que passaram a servir como anteparo legal para que burocratas imbuidos
pelo patrimonialismo agissem as escuras, sem o conhecimento do povo, mantido
no pantano da desinformagao. Neste sentido, a nao educagao do povo reflete dire-
tamente nos niveis e na tolerdncia a corrup¢ao, bem como na extensao das irres-
ponsabilidades perpetradas com o dinheiro que lhe pertence.

Parto do pressuposto quase silogistico de que é muito préximo o elo entre
educa¢io e democracia, e a conexao destes dois elementos com a ética. Tal intimi-
dade fica mais nitida 2 medida em que se percebe, por um lado, que cidadaos mais
informados s3o mais participativos, capazes de formular juizos sobre politicas e
comprometidos com os valores republicanos e democrdticos e, por outro, que o
pensamento critico proporciona o melhoramento moral das pessoas, entendido

como a virtude aristotélica de respeito as leis.***

Quer dizer, se estiver correta a mdxima de que o voto ¢ indispensédvel ao fun-
cionamento da democracia, olhando por um prisma de efetividade (ou qualidade)
deste regime, como exercer o direito de escolha de forma racional sem ter a conscién-
cia plena sobre as alternativas politicas e sobre os processos de tomada de decisao
publica? E, diante da elei¢ao consumada, como acompanhar a gestao das promes-
sas realizadas durante a campanha?

Esta segunda questao suscita ainda um aspecto importante, referente a insufi-
ciéncia do modelo eleitoral no cardter ético da representagio. Mesmo que inverta-
mos a tendéncia percebida por Bobbio no sentido de que o woto de opinido tem di-
minuido frente ao voto de permuta, orientado por favores politicos ou pessoais, o
controle que o eleitor consegue exercer sobre o eleito através do voto-punicio (nao
reelei¢io) ¢ potencialmente baixo, considerando a sua natural intermiténcia, jd que
as elei¢coes se consumam de tempos em tempos, bem como a auséncia de capacida-
de dos eleitores de absorver claramente informagdes objetivas sobre performance
politica, conforme demonstrado por Larry Bartels e Christopher Achen.*” Se cogi-
tarmos que apenas as elei¢des suprem completamente essa demanda por accounta-
bility e controle ético dos agentes politicos, estarfamos aceitando viver uma espécie

0% Pesquisa realizada pelo professor de politica da Universidade de Virginia, Steven Finkel, na
Polénia, Africa do Sul e Republica Dominicana, mostrou como esses elementos sao ativados
através da educagio civica. Em todos os trés paises, individuos que foram expostos a educagio
civica tiveram atitudes mais significativas na politica local. Particularmente na Polénia, a ex-
posi¢do a educacio politica dobrou o nivel de engajamento local (FINKEL, Steven E. Can
democracy be taught? Journal of Democracy, v. 14, n. 4, 2003).

305 ACHEN, Christopher H.; BARTELS, Larry M. Democracy for realists. Why elections do not
produce responsive government. Princeton University Press, 2016.
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de democracia homologatdria, na qual, de dois em dois anos, decoramos uma de-
zena de ndmeros e nos dirigimos 4 urna para depositar um cheque em branco nas
maos de determinados candidatos. Uma negagao republicana.

Um governo irresponsédvel ou desonesto, ainda que fruto da escolha popular,
pode ser tudo, menos democrdtico. Tao importante quanto votar é monitorar
permanentemente a atuagio dos representantes eleitos, acompanhar os resultados
das politicas publicas e reivindicar participagio nos processos de tomada de de-
cisao. Tudo isso faz parte do que chamei no inicio de cultura civica, tao escassa
entre nos.

Diante desse desafio ficam as duvidas: o que fazer para que as pessoas aban-
donem o ceticismo e se envolvam mais com a politica, acompanhem e vigiem seus
representantes eleitos? Mais especificamente, de que forma é possivel equipar a
sociedade, sobretudo os mais jovens, de maior motivagao, engajamento, confianga
e conhecimento? E, por falar neles, que papel cabe 2 juventude neste latifindio?

Nao ¢é que os cidadaos sejam incapazes de acompanhar assuntos atuais ou agir
de acordo com suas opinides. O problema, insisto, é de cultura politica, que atual-
mente estd restrita & percepgao de que os deveres civicos se esgotam em um ou dois
turnos de votagao bienal, sem conhecer a estrutura, os processos e as nuances do
sistema ocupado pelos representantes, o que aprofunda mais e mais a distincia e a
desconfianca na atividade destes atores. Assim, escandalizados com os sucessivos
desmandos divulgados pela imprensa desde que sairam as ruas em 2013, os brasi-
leiros aguardam anestesiados, na esperanga que 2018 corrija a decadéncia moral
que a classe politica estampa diariamente.

Perdoem-me os deterministas, mas a democracia definitivamente nao funcio-
na no piloto automdtico. Na nossa experiéncia quase trintendria, aprendemos mui-
to do que precisa ser feito para manter esse regime longe das memdrias autoritdrias
— instituigdes sélidas, eleigoes livres e justas, garantia de direitos individuais, meca-
nismos de controle administrativo etc., mas falta um compromisso em aprimord-lo

eticamente, educando e formando cidadaos democriticos.>*°

Refiro-me a formagao de jovens, criticos e protagonistas, conscientes do rele-
vante papel que desempenham na sociedade, e comprometidos com a (re)constru-
¢ao de um projeto politico ético, moral e inclusivo. Nao se trata de uma reivindi-
cagdo vazia, na medida em que a prépria Constituiciao de 1988 estabelece como
um dos objetivos da educagao, como direito de todos e dever do Estado (art. 205),

306 KANE, Joseph; WESTHEIMER, Joel. Teaching democracy: what schools need to do. Phi
Delta Kappan, v. 85, n. 1, p. 34-40, 2003.
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o preparo para o exercicio da cidadania. A propdsito, ¢ curioso notar que tal prepa-

ro do cidaddo vem antes da “qualificagdo para o trabalho”.3"

Por este Angulo, as escolas tém uma fungao indispensdvel na conscientiza¢ao
ética do jovem, para que ele perceba o tamanho da sua responsabilidade no jogo
politico. Na prdtica, contudo, nao obstante diversas pesquisas apontarem que o
ambiente escolar gera efeitos positivos no comportamento politico das pessoas, o
ensino orientado a cidadania ainda é considerado uma questao secunddria, despida
de importincia. O preparo para o exercicio da cidadania a que se refere a CRFB/88
constitui uma triste lacuna na agenda educacional brasileira.

E o vdcuo reproduz desconhecimento. Entre os jovens de 16 a 33 anos, apenas
quatro em cada dez admitem entender de politica.’®® Incompreensao que segura-
mente estimula slogans apelativos e generalizadores, tais como “todo politico ¢
corrupto”, “a politica é sinénimo de bandidagem”, alijando o interesse pela verda-
deira politica, que nio se confunde com a politicagem, pois concerne ao debate
efetivo de ideias, a4 construgao consensual de programas que resolvam os problemas
da sociedade, a fiscaliza¢ao de como a coisa publica ¢ gerida e sobre como as poli-
ticas sao executadas.

Percep¢ao semelhante aquela partilhada pelo personagem de Graciliano Ramos
em seu livro S. Bernardo, Padre Silvestre, cujas opinides sao basicamente as opinioes
que l& nos jornais. Como, porém, essas opinides variam muito, padre Silvestre, im-
possibilitado de admitir coisas contraditérias, 1€ apenas as pdginas da oposi¢ao. Acre-
dita nelas. Mas experimenta, as vezes, duvidas. Elas juram que os homens do governo
sao malandros, e ele conhece alguns respeitdveis. Necessitando acomodar as suas
observagdes com as afirmagdes alheias, acha que os politicos, individualmente, sio
criaturas como as outras, mas em conjunto sao uns malfeitores.’*

O fato ¢ que ninguém nasce cidadao. Tornamo-nos cidadaos a partir dos pro-
cessos de formagio experimentados na sociedade. E dificil ver a si mesmo como um
carpinteiro se vocé nao possui habilidade para trabalhar com madeira e traduzir o
design num projeto acabado. Cidadania na democracia nao ¢ diferente, ela precisa
ser ensinada, trabalhada e experimentada constantemente na escola.

%7 No plano infraconstitucional, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagio (1996), que define o siste-
ma de educagdo brasileiro, coloca, no art. 2°, entre os objetivos principais da educagio no Brasil,
o pleno desenvolvimento do educando, através do seu preparo para o exercicio da cidadania.

398 RODRIGUES, Alan. O que os jovens pensam sobre politica. Revista IstoE, 2016. Disponivel
em: <https://istoe.com.br/380009_O+QUE+OS+JOVENS+PENSAM+SOBRE+A+POLI
TICA/>. Acesso em: 27 nov. 2017.

309 RAMOS, Graciliano. S. Bernardo. 88. ed. Rio de Janeiro: Record, 2009.
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Nos paises nérdicos, as escolas buscam assegurar que valores republicanos
sejam desenvolvidos de forma transversal no curriculo dos ensinos bdsico, funda-
mental e médio. Mesmo as criangas mais novas jd se acostumam a tomar parte na
apropriacdo de processos decisorios: escolhendo o nome do seu grupo, por exem-
plo, ou o que ser-lhe-4 servido na merenda. Os mais velhos, por seu turno, sio in-
centivados a contribuir na gestao da escola, participando internamente no desen-
volvimento da unidade.

Recebendo #mputs dos alunos, a escola proporciona uma experimentagao poli-
tica valorosa para formagio do cardter ético-cidadao. Jovens que estdo acostuma-
dos a discutir assuntos locais e escolares tendem a ser politicamente mais engajados
e envolvidos com os problemas da sua comunidade. Na Alemanha, as criangas
convivem com a disciplina dos valores desde as primeiras séries fundamentais.’"
Na Noruega, onde 95% dos jovens de 14 anos participam das elei¢oes escolares
(maior indice entre os paises desenvolvidos), quase o mesmo tanto participa de

atividades fora do ambiente escolar.?"!

Ocorre que esta gestao escolar democrdtica ideal estd longe de materializar-
-se no Brasil, diante do deficitdrio e pessimamente gerido sistema educacional.
Além do investimento declinante, das mds-condigdes fisicas e da desvalorizagao
dos professores, a influéncia politica na dire¢ao das unidades escolares brasileiras
frustra o desenvolvimento de atividades que fujam a transmissao padronizada de
conteddo.

A formagao civica, indissociavelmente ligada ao desenvolvimento de virtudes
nos cidadios, precisa ser levada a sério. Os temas que dizem respeito a2 democracia,
ao funcionamento dos poderes, a ética suprapartiddria, a pluralidade, devem estar
inseridos de forma transversal nos curriculos formais desde os anos iniciais da es-
cola, com atividades dindmicas que permitam ao jovem experimentar de fato a
democracia e o sistema politico, aprendendo o significado pritico das institui¢oes
e o poder enorme de interferéncia que os cidadaos tém nos processos, de modo a
fomentar os valores e atitudes que sio necessdrias para uma boa cidadania (mea-

ning for learning) >

31 DANTAS, Humberto; ESTRAMANHO, Rodrigo. Educagio politica no Brasil: desafios aos
30 anos de Democracia. Conexdo Politica, Teresina v. 4, n.1, p. 11-28, jan./jun. 2015.

1 How to teach citizenship in schools. Democracy, The Economist 101. Disponivel em: <https://
www.economist.com/news/international/21716250-governments-are-failing-prepare-
-young-use-their-votes-well-how-teach>. Acesso em: 29 nov. 2017.

312 KAHNE, Joseph; WESTHEIMER, Joel. What kind of citizen? The politics of educating for
democracy. American Educational Research Journal, v. 41, n. 2, p. 237-269, 2004.
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Desenvolver capacidades democrdticas permite ao cidadao aprimorar em mui-
to a condi¢do da cultura politica no pais. Insisto: o engajamento civico é o melhor
instrumento para fortalecer os canais de accountability que aprofundam a confian-
ca social e interpessoal, resgatando o cardter ético da politica. E o impacto que tem
a educagao neste aprimoramento € nitido, pois influencia diretamente as searas que
destravam o engajamento: (i) a competéncia civica, alusiva & percepgio sobre o
poder de influéncia e transformagao dos individuos coletivamente; (ii) a aderéncia
aos valores republicanos e democrdticos, principalmente os que concernem ao res-
peito pela coisa publica (integridade, honestidade, moralidade); (iii) a participagao
nas tomadas de decisao.

Mas, principalmente, permite derrubar o senso comum que desacredita nas
préprias capacidades e que promove a negagdo das institui¢des, dos atores, e da
fungdo politica, esvaziando um espago que deveria estar sendo ocupado diariamen-
te por cidadaos interessados, possibilitando maiores (e melhores) didlogos e, conse-
quentemente, melhores politicas e maior responsabilidade dos agentes politicos.
Primeiro transformar a si mesmo, para depois alterar o estado de coisas.

O desafio da educagio civica brasileira nio é pequeno, tampouco livre de
percalgos. Além dos obstdculos naturais erguidos por aqueles que defendem com
unhas e dentes o stazus quo sublinhado pela desinformacio e pelo desinteresse da
sociedade, a prépria tarefa de desconstruir a percepgao negativa da sociedade e er-
guer dos escombros a confianga nas institui¢oes politicas ¢ extremamente dificil.
E, portanto, um processo de longa duragdo, que exige resiliéncia e, como diria
Weber, paciéncia e paixao.’"?

De mais a mais, a prépria qualidade da educagao publica ofertada, comegan-
do na pré-escola, reclama medidas urgentes que corrijam as desigualdades cronicas
que afligem o sistema educacional brasileiro, a fim de conciliar maiores investi-
mentos, com melhores resultados.

As evidéncias mostram que a educagao civica exerce influéncia significante no
comportamento dos cidadios, o que contesta a tese, enunciada pelos mais pragmi-
ticos, de que os costumes sao estruturas imutdveis e, por isso, seria dificil recons-
truir a cultura politica e ética num pais onde predomina hd séculos o patrimonia-
lismo e a corrupgao.

Quem antes vivia calado, agora sente-se a vontade a tomar a palavra, e no ca-
minho da reconstrugio serd preciso encontrar alguns pontos que unam a sociedade

’15 BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita. Educagio para a democracia. Lua Nova: Revista
de Cultura e Politica, Sao Paulo, n. 38, p. 223-238, 1996.

231



+» Finangas publicas: travessia entre o passado e o futuro

para além de sua clivagem ideolégica. Com todos os olhos voltados a educagio do
povo, tenho certeza que veremos uma inflexdo no processo de decadéncia moral
que cansamos de assistir.

Se ¢ o antidoto infalivel para nossa crise politica-econdémica-moral? Dificil
dizer, principalmente porque os efeitos sao estendidos no tempo e pouco percepti-
veis em curto-prazo, mas posso assegurar que, sem educagio, o governo popular
nio ¢ outra coisa seno o prélogo de uma farsa ou uma tragédia, ou, talvez, de
ambos.
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COLHENDO OS FRUTOS:
REPENSAR AS CONDICOES DE GOVERNANCA

Hoje, uma crianga nao serd atendida no posto de saide. Uma familia nao terd
dgua potével, nem energia elétrica. Um pequeno empresdrio pagard propina a um
agente-fiscal sanitdrio a fim de evitar penalidades maiores por violagdes que sequer
existiram, enquanto um gestor publico subornard certo fornecedor para que este
receba o pagamento pelos servigos que prestou. Um servidor com evidéncias con-
cretas sobre pagamentos ilegais no governo ird se questionar porque seu superior
nao demonstra interesse em sua histéria. Um investidor local com planos para
melhorar determinada comunidade terd uma licenga ou autorizag¢io essencial ne-
gada — novamente. Cendrios como estes e muitos outros irdo ocorrer em todas as

sociedades, ricas ou pobres, democriticas ou totalitdrias.’'*

Nos tltimos tempos, tais episédios até estampam um nimero maior de man-
chetes, e alguns infratores e beneficidrios dos esquemas mais gratidos amargam lon-
gos perfodos atrds das grades. Mesmo assim, os cendrios se repetem, dia apés dia.

Podemos assumir que essa condi¢ao serd inteiramente superada identificando
os responsdveis por cada uma das situagdes acima descritas, fazendo com que res-
pondam pelos seus atos, ou aprovando leis que enduregam as penalidades atribui-
das a tais ilicitos. Neste caso, estarfamos confessando a nossa incapacidade de ir
além da extra¢ao da maga-podre, para explorar a verdadeira e mais complexa di-
mensio do problema.

1% JOHNSTON, Michael. Corruption, contention and reform. The power of deep democratiza-
tion. Cambridge University Press, 2014.
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A corrup¢ao nio deve ser examinada apenas como uma atitude individual,
restrita a tradicional defini¢do associada ao abuso do oficio publico para obtengio
de vantagens privadas, numa perspectiva limitada a relagao entre agente-principal,
como se os paises considerados “limpos” nos indices de percepgao da corrupgio se
diferenciassem dos que estao na base da lista, simplesmente pelo ndmero agregado
de pessoas que cometem atos corruptos, ¢ nao pela qualidade de seus contextos
institucionais e das regras do jogo postas. Inadidvel, entao, considerar um angulo
mais amplo da corrupgao, como mazela social que ¢, fruto de um modelo cliente-
lista de distribuigao de recursos e poderes entre os cidadaos, que sobrevive e evolui
em determinadas condigoes ideais de temperatura e pressio. Referido modelo ¢
identificado principalmente pelo aprofundamento das iniquidades, ao privilegiar
cagadores de renda (rent-seeking) e conceder privilégios juridicos que geram impu-
nidade, pela opacidade, ao limitar a competitividade e as possibilidades de contro-
le social, e pela irracionalidade, ao distorcer os dispéndios e prioridades do governo,
além de quebrar a autonomia das instituigoes sociais.

Observar a origem remota e o desenvolvimento continuo da patronagem no
Brasil, o modo como isso moldou nossa sociedade contemporinea e o tipo de inte-
ragao entre as pessoas ¢ o Estado, conforme exposto amitide nas obras de Raymun-
do Faoro, Gilberto Freyre e Celso Furtado, ajuda a compreender porque a segunda
visao deveria prevalecer. Ademais, o sofrimento das contas publicas, materializado,
por exemplo, no fechamento de postos de sadde e no atraso de saldrios e aposenta-
dorias, desenvolveu na populagao a consciéncia de que os recursos originalmente
destinados a aplica¢ao do bem-estar comum foram tomados por grupos especificos.

A propésito, os dados do latinobarémetro de 2017, mostrando que a percep-
¢ao da corrup¢ao estd significativamente associada a importincia das conexdoes
politicas (favoritismo, clientelismo e nepotismo), e a forte crenga de que se governa
para alguns poucos poderosos em seu prdprio beneficio (o Brasil ocupa, alids, a primei-
ra posi¢ao neste quesito entre os paises da América Latina) constitui forte indicati-
vo de que a visdo sistémica é extremamente importante.

Por isso é que, refor¢cando a premissa inicial deste livro, abordagens que enfo-
quem somente a penalizagdo individual e o endurecimento das penas podem até
fornecer um alento efémero a sociedade, criando a impressao de que “se estd fazendo
algo concreto”, de forma rdpida e eficiente, mas serdo insuficientes para converter o
ciclo pernicioso em um ciclo virtuoso de universalismo ético e bom-governo. O
sucesso das campanhas contra a corrupgao niao deveria ser mensurado apenas pelo
nimero de sangdes impostas no curto-prazo, senao também pelos efeitos mais lon-
gevos que exerce nas institui¢oes e na cultura.
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Precisamos, pois, repensar as bases sobre as quais atuam nossas instituigoes,
nio apenas no tocante a capacidade dos governos de atender as demandas dos ci-
dadaos, mas 2 habilidade de produzir politicas integras e eficientes, aproximando a
populagao do Estado e oferecendo solugbes efetivas a corrupgao e a iniquidade.
Noutros termos, mudar o ambiente onde a drvore floresce, para que ao invés de
vivermos recolhendo frutos podres, ela apenas pare de produzi-los.

Ao prover explicagdes sobre porqué determinadas nagdes fracassam, Daren
Acemoglu e James A. Robinson reforcam este ponto ao argumentar que mds insti-
tuigdes s3o produto de sistemas politicos que geram ganhos privados para as elites,
de modo que as trocas baseadas na corrupgao aprisionam o pais numa espécie de
armadilha de renda média.

Associo a questao a prépria qualidade da governanga democrdtica, compreen-
dida justamente como as regras formais e informais (institucionalidade) que deter-
minam como serdo alocados os recursos na sociedade — quem fica com o qué em
determinada politica. Em outras palavras, estabelece as regras sob as quais o jogo ¢
jogado. Problema perene na agenda social brasileira é como melhorar essa tal de
governabilidade, promovendo a limpeza do patrimonialismo e o desenvolvimento
inclusivo, sem ter que apelar a lideres populistas ou demagogos de espirito autori-
tdrio que prometam a salvagao nacional. Salvagao, sim, salvadores, nao, como diria
Ruy Barbosa. Nés queremos ¢ sair do atoleiro moral e acertar o passo das nossas
instituigdes, resgatando a tradi¢ao republicana das virtudes civicas, com uma com-

preensao clara sobre como defender o interesse publico da ganincia privada.®”

Como disse Claude-Adrien Helvécios, em carta 3 Montesquieu, datada de
1748, s6 conhego duas espécies de governos: os bons e os maus. Os bons que estao
ainda por fazer; os maus, em que toda arte consiste, por diferentes meios, em passar
o dinheiro da parte governada a bolsa da parte governante.

Inevitdvel nao se alongar neste momento para explicar a premissa institucio-
nal. Por isso, vd me desculpando o leitor.

Esta preocupagio central com o bom funcionamento das institui¢des do Es-
tado republicano, alids, foi 0 mote para a criagdo do movimento que propde uma
releitura dos valores republicanos — o neorrepublicanismo, cujo principal expoente
¢ o filésofo irlandés Philip Pettit.’® Calcado na ideia de liberdade como auséncia

315 GUIMARAES, Juarez. Sociedade civil e corrupgo: critica i razio liberal. In: AVRITZER,
L.; FILGUEIRAS, E. (Org.). Corrupgio e sistema politico no Brasil. Rio de Janeiro: Civilizagio
Brasileira, 2011, p. 88-89.

31 PETTIT, Philip. Republicanism: a theory of freedom and government. Oxford: Claredon
Press, 2002.
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de dominagao arbitrdria, ou seja, de utilizagao da mdquina estatal para perpetua-
¢ao de privilégios injustos, Pettit propoe um tipo de democracia que chama de
contestatdria, pois assente na contestagao permanente dos governantes. Enfatiza,
bem assim, a necessidade de canais institucionais que permitam aos cidadaos ques-
tionarem, desafiarem e escrutinarem as politicas adotadas pelo governo e exigirem
maior accountability no trato dos interesses ptblicos. Em suma, o que a visao mo-
derna do republicanismo prega ¢ justamente a evolugao da governanga, de modo
que as decisdes publicas sejam tomadas em bases que impegam a corrupgao e o
desperdicio. Vale rememorar o que dissemos no inicio do livro, que tais problemas
s30 o resultado inescapdvel de uma governanga frdgil.

Parto do seguinte pressuposto: a qualidade da governanga estd assentada no
nivel de abertura dos governos democrdticos. Ao falar sobre abertura,’ estou me
referindo 4 aderéncia que as agdes e politicas tém, primeiro, com a exigéncia de
deliberagao racional, ou seja, de consideragao das multiplas vozes que vém da socie-
dade na busca continua de legitimidade através do consenso (Habermas) e, segun-
do, com a necessidade de que esta deliberagao ocorra em virtude da transparéncia
inteligivel e irrestrita dos dados publicos, possibilitando o escrutinio (accountability)
permanente dos cidadaos, por si mesmos ou por intermédio de agéncias de vigilan-
cia especializadas (tribunais de contas, ministério publico etc.), questionando e con-
trolando as decisoes adotadas pelos poderes publicos.

Destaco, portanto, trés valores-condi¢do principais associados 2 ideia republi-
cana de governanca e que serdo explorados amitde: transparéncia, participagao
e accountabiliry.

Pode-se associar esse conjunto de condi¢oes a ideia de representagio alargada,
de Stéfano Rodotd,*® ou a democracia de apropria¢io da qual fala Pierre

Rosanvallén,?"

constituida a partir dos postulados de legibilidade, responsabilida-
de e reatividade. No entanto, acredito que essas caracteristicas estao mais proximas

a nogao de governo aberto (open government), cujos compromissos estao vinculados

7 Uma representagao semelhante & nocio de abertura empregada neste livro € utilizada por Ro-
bert Dahl, ao falar da contestabilidade, como pressuposto ou condi¢do para o funcionamento
adequado das poliarquias. (DAHL, Robert. A. Polyarchy: participation and opposition. Yale
University Press, 1971).

518 RODOTA, Stéfano apud NOGUEIRA, Marco Aurélio. Governabilidade democrdtica pro-

gressiva. Lua Nova [online], n. 36, 1995.

519 ROSANVALLON, Pierre. E/ buen gobierno. Buenos Aires: Manantial, 2015: “pelo seu cardter

descentralizado e multiforme, a democracia de apropriagao estd muito menos exposta as pos-

sibilidades de corrup¢ao” (Tradugio livre).
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justamente a necessidade de aumentar a disponibilidade de informagao sobre as
agbes governamentais, apoiar a participagao ampla do cidadao, aplicar standards
de integridade e prestagao de contas aos governantes. Este modelo que propoe, ao
fim e ao cabo, renovar os canais pelos quais a sociedade se relaciona com o Estado,
reconhecendo a necessidade fundamental de se resguardar da apropriagao imoral
dos recursos, ainda que a maioria dos individuos nao sejam corruptos, e estejam
dispostos a atuar eticamente.

Dai porque preferi realizar o corte metodolégico, abordando primeiro os as-
pectos éticos (individual, corporativo e publico) e a transformagao dos valores da
sociedade. As instituigoes podem até funcionar bem num contexto de governanga
adequada, porém, sem uma cultura de integridade e valores disseminada, basta um
lapso de fragilidade para que aparecam oportunidades de corrup¢ao, que nao serao
desprezadas por agentes imorais. Por outro lado, somente o apelo ético ¢ insuficien-
te, sem institui¢des abertas e eficientes, caso contrdrio, a corrupgao estard rapida-
mente disseminada entre os cidadios, que irdo se justificar (ou pelo menos tenta-
rem se convencer) afirmando que sao morais e éticos, mas estdao inseridos num
sistema corrompido. Civismo cartesiano nao cola!

Além disso, para o bem ou para o mal, vale rememorar que o comportamento
dos cidadaos — e a sua nogao do que corresponde a conduta integra — é fortemente
influenciado pela realidade social e pelas condutas similares percebidas ao seu redor.
A percepgao geral de que todos fazem assim, ou seja, a conformidade social, tende a
favorecer o status quo, de modo que, em sociedades onde as préprias regras do jogo
favorecem grupos especificos de poder, poucas pessoas irao se comportar de forma
diferente. Elas sabem que uma agio honesta ou cooperativa terd pouco efeito se to-
mada sozinha ao invés de coletivamente, preferindo buscar o seu quinhio no lote de
privilégios governamentais. Essa tendéncia a reprodugao dos padrdes de organizagio
social e das regras de governanca é o que pesquisadores chamam de equilibrio — po-
sitivo ou negativo, que dificilmente se altera a partir de agdes pontuais.

H4 que se induzir um senso de eficiéncia que mobilize os individuos em favor
da mudanga das regras do jogo. A integridade se converterd em instituigao (uma
norma endossada pela maioria) ao invés de simples ideologia, quando uma parte
significativa da sociedade compartilhar a crenga na superioridade da integridade
sobre o patrimonialismo como modelo de governanga. Do contrédrio, materializa-
-se a adverténcia histérica de Maquiavel: um governo livre é inalcangdvel se os ci-
dadaos sao corruptos.

Antes de tudo, portanto, é necessiria uma mudanca de atitude, para depois
cogitar solugdes para o contexto institucional. Algumas portas sé abrem por dentro.
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A questao principal, e aqui encerro a defesa da premissa institucional que
estou tentando demonstrar, é entender que a evolu¢io de um contexto A, onde
prevalecem as formas patrimonialistas de distribuigao do poder (equilibrio nega-
tivo), para um contexto B, onde a integridade e o governo aberto sao regra (equi-
librio positivo) e a corrupgao uma escandalosa exce¢io, envolve um esforgo civi-
lizatério, de modo que a sociedade consiga impor barreiras, prevenindo
oportunidades a apropriagao da coisa publica para servir a interesses particulares,
em detrimento do bem coletivo. Importar institui¢des e medidas anticorrupgao,
ignorando o contexto em que atuam e a importincia da a¢ao coletiva em seu
favor ¢ nio s6 contraproducente, como perigoso, na medida em que elas podem
ser desvirtuadas para funcionar como anteparo a apropriagao da coisa publica e
a destruicio de oponentes.

Deixo que John Stuart Mill explique melhor a tarefa proposta: um dos maio-
res perigos 2 democracia, bem como de todas as outras formas de governo, consiste
nos interesses sinistros dos detentores do poder; é o perigo da legislagao de classe;
do governo que visa (com sucesso ou nao), o beneficio imediato da classe dominan-
te, em perpétuo detrimento da massa. E uma das questoes que mais merecem
consideracio, quando se pretende determinar a melhor constitui¢ao de um gover-

no, é como reunir precaugoes eficazes contra este mal.’*

Dito isso, tenho uma boa e uma m4 noticias.

A m4 noticia (sempre opte por ela primeiro) é que essa transi¢ao nao ¢ alcan-
cada de imediato, no curto-prazo, senao de forma gradual. Embora seja complica-
do perquirir objetivamente quando uma sociedade atinge um status superior de
governanga e controle, ¢ certo que a mudanga transcende ciclos politicos especifi-
cos ou condenagdes exemplares de corruptos notérios. E um trabalho de resiliéncia
— da sociedade e dos lideres politicos.

A boa noticia é que essa transi¢ao é possivel. Nao obstante a maioria dos paises
que ostentam altos niveis de governanga e controle da corrupgao sejam favorecidos
por fatores estruturais (tamanho reduzido, homogeneidade étnica, origem histéri-
ca etc.), hd paises que conseguiram reverter o ciclo e construir um contexto insti-
tucional virtuoso em perfodo recente, limitando a corrup¢io e os favoritismos,
como Chile, Uruguai, Gedrgia, Estonia, Taiwan, Botswana e Coreia do Sul.

Vamos tratar, deste modo, das barreiras impostas pela sociedade para restringir
as oportunidades de apropriagio privada da coisa publica, a partir da consolidagio de

320 MILL, John Stuart. Consideracoes sobre o governo representativo. Brasilia: Editora UnB, 1984,

p. 68.
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um governo aberto, CUjOs pressupostos incluem a transparéncia, participagao e a pres-
tagao de contas responsiva, para transformar o equilibrio negativo em boa governan-
¢a republicana.

Antes de adentrar nos aspectos mais especificos sobre tais dimensées, contu-
do, é necessdrio abordar a associagao indispensdvel entre a governanca aberta e os
avangos tecnoldgicos verificados na dltima quadra do século, e a influéncia desta
modernizagao no melhoramento dos contextos institucionais e na cultura politica
contra a corrupgao.
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O FUTURO DA DEMOCRACIA:
GOVERNO DIGITAL

Nossas vidas j4 nao podem mais ser dissociadas da tecnologia. Desde o inicio
da década de 1990, quando apareceram os primeiros vestigios do famoso “www”
(World Wide Web), estamos vivendo uma nova forma de comunicagio, baseada
numa rede digital de dados complexa e difusa: a internet.

Confesso que eu ainda tenho alguma dificuldade em expressar-me na sua
linguagem, o que, acredito, seja mais ou menos comum entre a minha geragao, a
que jd passou dos cinquenta! Portanto, para escrever este capitulo sem deslizes,
contei com o apoio inspirador de um jovem assessor juridico do tribunal de contas
tocantinense, antenado e estudioso, que eu nio poderia deixar de nominar, Joo
Paulo Landim Macedo, que pacientemente me ouve, me elucida e me coloca no
prumo sempre que o assunto beira o universo digital. E assim somamos a expe-
riéncia da maturidade com o arrojo da jovialidade.

Controvérsias a parte sobre os maleficios a satide comportamental ou ao con-
vivio interpessoal, o fato é que os meios tecnoldgicos estao cada vez mais inseridos
no cotidiano das pessoas. Ou alguém despido do aparelho celular por um dia nao
se sentiria um ndufrago, alijado do mundo? Um texto motivacional publicado no
Facebook, uma foto da dltima viagem no Instagram, ou uma queixa sobre o dltimo
escindalo publico no Zwitter, sao manifestagdes de um mundo 100% conectado,
que nio consegue mais abrir mao da velocidade, proximidade e interatividade pro-
porcionadas pela rede digital. A rapidez e a leveza, a propésito, estao entre as seis

propostas para o préximo milénio, de Italo Calvino.””

321 CALVINO, ltalo. Seis propostas para o préximo milénio. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1990.
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Estas novas tecnologias de informagao deram uma cara nova aos individuos e

grupos sociais, fazendo surgir a assim denominada sociedade de informagio.”**

A internet entdo se converte em um dos mais poderosos, promissores e perigosos
instrumentos da globaliza¢io de nossa época. Nas palavras de Rosanvallén, consiste
em um formato social que dd4 uma voz audivel a difusa opinido publica, mas que se
revela a0 mesmo tempo com um cardter monstruoso, multiforme, contraditério,

aonde se misturam os rumores mais insensatos e os papéis mais reflexivos.’*

Com efeito, essa revolugao digital nao deixou de exercer uma forte reper-
cussdo sobre a ordem politica e governamental. E curioso observar que as suces-
sivas inovag¢des técnicas de comunicagio, informag¢io e linguagem humanas
sempre estiveram associadas as formas de organizagio politica. O surgimento da
escrita nos hierdglifos dos fenicios relaciona-se a ascensao das primeiras forma-
¢oes sociais hierarquizadas que remetem ao conceito de Estado; o aparecimento
do alfabeto, na Grécia antiga, é contemporineo aos primérdios da democracia,
quando a leitura se torna acessivel 4 maioria dos habitantes da pdlis. Adiante,
com a apari¢ao dos veiculos de imprensa e a consequente difusao ampla de ideias,
dando suporte a opinio publica, vé-se o surgimento das democracias modernas.
E assim, sucessivamente, o cinema, o rddio, a televisio, o telefone-celular, tudo
paralelo ao desenvolvimento das relagdes politicas, cada vez mais reivindicadas
para se tornarem visiveis e acessiveis.*** Na licio de Giovanni Sartori, ao se diri-
gir A sociedade televisionada que virava a esquina do século XX ao século XXI,
a cada incremento de demo-poder deveria corresponder-lhe um incremento de
demo-saber.®

A internet revolucionou tudo o que encontrou pelo caminho, da imprensa ao
varejo. Seria estranho se também nio revolucionasse o Estado.??® E inquestiondvel,
portanto, o impacto substancial que o desenvolvimento das tecnologias teve (e tem)

nos fins e no funcionamento das instituicoes de Estado, moldando novissimos

322 CASTELLS, A. Sociedade em rede. Tradugao de Roneide Venincio Majer. Sdo Paulo, Paz e
Terra, 2000.

5 ROSANVALLON, Pierre. E/ buen gobierno. Buenos Aires: Manantial, 2015.
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> SARTORI, Giovanni. Homo videns. La sociedad teledirigida. Buenos Aires: Alfaguara, 1998.
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paradigmas nas relagdes sécio-politicas. As formas progressivamente abertas de co-
municagao acabam balan¢ando as estruturas historicamente fechadas do governo,
a0 acelerar a4 décima poténcia o fluxo de informagoes, reduzindo entao as barreiras
para o florescimento de a¢des coletivas. Enfim, a internet representa uma oportu-
nidade de amadurecimento democritico, que reforga a musculatura civica, reno-
vando as possibilidades de mobiliza¢ao em espagos que antes eram impermedveis a
agao cidada.

O crescente nimero de manifestagdes civis expressivas organizadas no seio
das redes digitais, desde 1994, com o caso dos zapatistas mexicanos ocupando
prefeituras em reivindicagdo a reforma agrdria, até a onda de protestos em favor da
democracia, em 2011, nos paises do Oriente Médio (Egito, Tunisia, Libia), conhe-
cida como Primavera Arabe e as passeatas brasileiras de junho de 2013, demons-
tram a forga incontrastdvel dos novos meios de cidadania tecnoldgica.

Hoje, a esmagadora maioria das pessoas tem s maos um instrumento pode-
roso de engajamento — o celular, onde as possibilidades de agao politica por parte
da esfera civil sao praticamente infinitas: realiza-se dentdincias, como através do
aplicativo Dilo Aqui, desenvolvido em Honduras; decide-se sobre alocagoes orga-
mentdrias em projetos comunitdrios, como pelo dispositivo Open City Hall, em
Salt Lake City (EUA); financia-se campanhas eleitorais através das “vaquinbas”
eletronicas (crowdfunding), nos termos do art. 23, § 4°, IV, da Lei n. 13.488/2017;
opina-se sobre a qualidade dos servigos piblicos, como por meio do aplicativo Ger
it Done, da prefeitura de San Diego (EUA); inicia-se propostas legislativas popula-
res, como através do aplicativo brasileiro Mudamos, e até recebe-se premiagoes ou
notas pela participagao interativa, a exemplo do aplicativo desenvolvido na muni-
cipalidade de Manor (Texas, EUA), que concede pontuagoes digitais para engajar
cidadaos a contribuir com propostas de politica piblica numa plataforma digital.
Os individuos podem acessar sua pontuagio no sitio eletronico da cidade e troci-
-los por vantagens.’”’

O ponto essencial aqui é entender que estas novas ferramentas viabilizaram

um verdadeiro processo de ressignificagio da esfera puiblica, emergindo a figura do

328

governo eletrénico,””® também denominado como e-government, democracia digi-

tal ou e-gov, para os intimos.

27 GASTIL, J.; RICHARDS, R. Embracing digital democracy: a call for building an online ci-
vic commons. PS: Political Science & Politics, 50, p. 758-763, 2017.

28 Segundo Ferrer, trata-se do conjunto de servigos e acesso a informagdes que o governo oferece
aos diferentes atores da sociedade civil por meios eletronicos. FERRER, Floréncia. A impor-
tincia do governo eletronico no Brasil. Valor Econdmico. So Paulo, mar. 2003.
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E o paradigma do governo aberto, ao qual j4 me referi anteriormente, deve
conspirar com estes canais e ferramentas proporcionados pela democracia digital.
Numa perspectiva de Estado, enquanto a abertura diz respeito a disponibilidade
do governo, a tecnologia refere-se ao acesso. Isso quer dizer que ambas as esferas se
complementam para uma nova forma de fazer politica ou de agir politicamente,
dando ensejo ao modelo que a OCDE chamou de governo de dados abertos (open
government data). O uso dos dispositivos e tecnologias digitais serviria para refor-
car, auxiliar e corrigir diversos aspectos tradicionais da pritica governamental.

E certo que as mudangas provocadas pela revolugio dos meios de comunica-
¢ao digital nao suscitaram apenas visdes progressistas ou otimistas, como a que
lhes pretendo apresentar, sendo também despertou progndsticos extremamente cé-
ticos e, por vezes, catastréficos. Sartori, por exemplo, acreditava que a preponde-
rancia do visivel (ou televisivel) sobre o inteligivel levar-nos-ia a ver sem entender,
gerando desinformagao e uma profunda atrofia cultural nos individuos modernos,
os quais chama de Homo Videns, transfiguragao do Homo Sapiens, produto da
cultura escrita.’® O receio de que os meios digitais conduzissem a um tipo de tec-
nocracia controladora, deu azo ainda a predigoes ficcionais segundo as quais o
governo se converteria em um grande irmao eletrdnico, ou que os dispositivos
eletrénicos funcionassem como um olho do poder, na expressio de Michel Fou-

cault, que espiona a todos e ¢ dirigido por um grupo restrito de elites.??

Outros diagnésticos abordam os potenciais riscos 4 democracia subsequentes
a expansao das redes sociais e de informagao. Os mais iminentes deles dizem res-
peito ao aprofundamento da polariza¢do politica, sobre o qual j4 falamos em tépico
anterior, e a proliferagio de noticias falsas (fake news), reduzindo a habilidade do
cidadao comum de distinguir, num volume gigantesco de dados, aquelas que sao
confidveis e as que sdo inveridicas, prejudicando ainda o conhecimento sobre os
assuntos publicos, essencial a qualidade do regime.

A despeito das impressoes e progndsticos mais incrédulos, me filio aqueles que
veem na internet um manancial de oportunidades democrdticas. Obviamente, a
internet nao solucionard as questdes sociais mais prementes na agenda politica
brasileira, tampouco realizard de vez as promessas nao cumpridas da democracia,
mas constitui um importante instrumento a disposi¢ao dos atores sociais. Se utili-
zada com sabedoria, as redes digitais oferecem possibilidades concretas de melho-
ramento da governanga. Segundo a OCDE, a agenda de reformas do setor piblico

529 SARTORI, Giovanni. Homo videns. La sociedad teledirigida. Buenos Aires: Alfaguara, 1998.
330 NEGROPONTO, Nicholas. Being digital. Nova York: Knopf, 1995.
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poderia contribuir para a criagao de um ambiente politico favordvel para associar o
uso das tecnologias digitais e dados governamentais como vetor de integridade no

governo.”!

Bingo!

Alids, ¢ crescente o nimero de estudos acerca da influéncia extremamente
positiva dos mecanismos tecnolégicos na qualidade das instituigdes governamen-
tais, sobretudo nas dimensdes que assentamos como alicerces do contexto de go-
vernanga aberta: transparéncia, envolvimento do povo e accountability. Iria além,
pois entendo que esta moderniza¢io é condigao necessdria ao desenvolvimento da

agao coletiva que promova integridade e contenha a corrupg¢ao na sociedade.’*

De igual modo, a latente crise de representatividade e desconfianga na gestao
dos interesses publicos, pelos agentes politicos, conforme extensamente abordado
neste livro, coloca em evidéncia a necessidade de meios que estreitem a relagao da
sociedade com os seus governos. Nio hesito em dizer que as inovagoes digitais
podem fornecer os materiais que preencha esse vdcuo, aprimorando a interagao dos
atores nos processos decisorios, o que reforga a legitimidade do contrato social e
reconstrdi alguma forma de capital social.

Entretanto, como aquelas dimensdes democrdticas podem ser realgadas por
este Novo e-gov, para conduzir-nos ao contexto institucional de integridade?

No campo da transparéncia, a tecnologia permite oferecer ao cidadao um ar-
mazém adequado de informagbes confidveis e relevantes sobre as acoes e servicos
do governo. A produg¢io de dados em formato aberto, isto é, que nao sofrem con-
trole exclusivo e podem ser livremente utilizados, reutilizados e distribuidos, por
qualquer um, em qualquer lugar, por qualquer dispositivo, constitui um ativo pu-
blico que reduz a assimetria de informagao. Hoje, nao hd qualquer desculpa para
que os assuntos puiblicos sejam conduzidos alheios ao conhecimento do publico.””

No aspecto participativo, os mecanismos digitais fornecem oportunidades fi-
ceis e de baixo custo para um engajamento difuso (indiscriminado) e direto (desin-
termediado), na tomada de decisdes e na defini¢ao da agenda politica. Ao superar
os limites de tempo e espago que emperraram as possibilidades de participagao
direta da popula¢io no ciclo das politicas publicas (defini¢ao, formulagio, decisio,

31 OECD. Compendium of good practices on the publication and reuse of open data for anticorrup-
tion across G20 countries: towards data-driven public sector integrity and civic auditing, 2016.

332 Relatério de Desenvolvimento Mundial, de 2017, formulado pelo Banco Mundial, reforga
esta ideia ao pregar a indispensabilidade das redes sociais e da internet para o empoderamento
cidadio e 2 agdo coletiva. (Banco Mundial. Relatério de Desenvolvimento Mundial, 2017).

335 WILSON GOMES: Internet e participagao politica em sociedades democrdticas. Revista Fa-
mecos, Porto Alegre, n. 27, 2005.
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implementagao e avaliagdo), as tecnologias de comunicagao e informagao permi-
tem expandir quase que ilimitadamente o ndmero de vozes que podem ser ouvidas
na arena de debate politico, reduzindo o déficit democrdtico e aperfeicoando o
sistema de governanga.** A propésito, Bobbio foi certeiro ao afirmar que o pro-
gresso da democracia nao estava mais atrelado a questao do sufrdgio, mas aos espa-
¢os nos quais pode-se exercer o direito de participagio, e a internet atua justamen-
te na amplia¢ao deste espago.’”

Para mais, a vasta rede de oportunidades desvelada pelos canais digitais subs-
titui o tradicional modelo de participacio “sob solicitagio” (upon-request), pelo qual
as pessoas sao requestadas a participar apenas quando as autoridades publicas pe-
dem, por uma dimensio “sob demanda” (on-demand), onde os cidadaos nio pre-
cisam esperar por um convite para contribuir, mas o fazem de maneira indepen-
dente, conforme as suas necessidades.

Finalmente, na ética do accountability, nos referimos a perspectiva da qualida-
de da performance governamental e como ela ¢ avaliada ou fiscalizada pelos cida-
daos. Esta abordagem do accountability centrada no desempenho governamental se
distancia dos tradicionais tratamentos sancionatdrios do dever de redengao de con-
tas, e serd objeto de explicagao em capitulo préprio. Aqui, é suficiente perceber que
o governo eletronico e os novos dispositivos digitais podem reforgar o sentido de
responsabilidade e responsividade do poder publico, porquanto possibilitam aos
governos conhecer com maior precisao as demandas dos cidadaos, e a estes saber se
e como as metas ou indicadores estao sendo satisfeitos em nivel nacional, regional
e local. Reduz-se assim os incentivos para agir com particularismo, concedendo
privilégios em nome da corrupg¢io, ao passo que se enrijece a capacidade coletiva de
controle social, de pressao por explicagoes e corregao de agoes ineficientes ou deso-
nestas.

Nio se trata, como se pode notar, de um simples projeto de facilitagao por
intermédio da tecnologia, transferindo servigos burocrdticos para plataformas digi-
tais, mas de uma transformagao da forma como as autoridades publicas trabalham
e se relacionam com seus stakeholders, a sociedade civil.

De fato, este novo formato digital de governo contrapée-se tanto ao modelo
de gestao racional-burocrdtico weberiano, como ao préprio estereStipo da adminis-
tragao gerencial, cujo alicerce estd no tratamento do cidadao como consumidor de

3% Idem, p. 331.
335

BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugio de
Marco Aurélio Nogueira. 6. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 27

246



O futuro da democracia: governo digital ~ *+

servicos, evoluindo para uma nogao societal do setor publico, que busca engajar o
maior nimero possivel de cidadaos nos assuntos publicos, para que este nio se li-
mite 2 clientela, mas seja um verdadeiro coautor das agoes estatais.

Contudo, esta estrutura ideal de uso da tecnologia nio prescinde de uma mu-
danga também no comportamento dos atores publicos, para que reconhe¢cam que
a esfera civil tem algo a dizer e pode (e deve) influenciar positivamente decisoes
politicas que digam respeito aos seus préprios interesses. E necessirio que todos
discutam o que significa governar no século XXI, e que desafios devem ser supera-
dos para que a revolugao digital realmente consiga mudar o contexto institucional.

Por isso, impde-se aos governos, em todos as suas esferas, a missao de canali-
zar os meios e métodos digitais que permitam o exercicio efetivo da governanga
eletronica, em beneficio da legibilidade e responsabilidade de suas a¢oes, bem como
do engajamento mais intenso do povo. Através de ferramentas que sejam acessiveis,
simples e inteligiveis, o Estado convoca o cidadao a governanga cooperativa.

Apesar da inequivoca expansio global do acesso a internet e, particularmente,
dos dispositivos méveis, que se multiplicam de forma ininterrupta desde os anos
2000, este modelo de governo nio pode fechar os olhos para a realidade na qual
estd inserido, ignorando a desigualdade no acesso aos canais eletrénicos, geralmen-
te chamada de lacuna digital (digizal gap) ou divisao digital (digital divide). No
Brasil, o contraste de oportunidades sociais é imenso e histérico. A desigualdade
digital entao apenas incorpora o nosso repertério de iniquidades. Diante disso, o
Estado assumiria também um papel de democratizador do acesso, através de poli-
ticas de inclusao digital, a fim de ampliar o escopo da interagao e ouvir vozes que
ndo costumam ser ouvidas, de grupos que dificilmente tém chances reais de apre-
sentar suas demandas na arena de debate politico e, portanto, acabam alheias ao
centro de alocagao dos recursos. Estes contingentes marginalizados encontram na
internet e nas politicas que dela se valem, uma oportunidade para dar o seu recado.
Do contrdrio, se este aspecto fosse negligenciado, as disparidades de acesso se con-
verteriam em desigualdade de influéncia politica, resultando na formacao de elites
participantes que buscam somar ao patriménio de alguns, mais um conjunto de
beneficios. Regressariamos ao ciclo de md-governanga e geracio de privilégios.

Especificamente quanto a implementagao do governo eletrénico, a Organiza-
¢do das Nag¢oes Unidas apresenta cinco estdgios de desenvolvimento, que sucedem
diferentes niveis de abertura governamental. Primeiro, a fase emergente, represen-
tada pela simples presenga on-line do governo, sem, contudo, apresentar dados re-
levantes sobre suas a¢oes. Na segunda fase, as informagoes e os dados governamen-
tais (procedimentos, leis, regulagoes, relatérios e noticias) jd estao disponiveis em
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sitios préprios e acessiveis, porém, sem interatividade, que diz respeito a terceira
fase, na qual os portais permitem a realiza¢io de servigos on-line, como a obtengio
de licengas (e-licensing) e o pagamento de tributos (e-taxes). Na quarta etapa, au-
menta o nivel de intera¢ao, de modo que a comunicagio entre governo e povo ¢é
experimentada em vias reciprocas, e a maior parte das transagdes sao feitas pela
internet. No dltimo momento, o governo estd conectado caso responda adequada-
mente as necessidades dos cidadios através do desenvolvimento de uma estrutura

integrada.”

E a quantas anda o e-government no Brasil? Ainda é controversa a possibilida-
de de incluirmo-nos na seara das democracias digitais consolidadas, como o Reino
Unido ou a Esténia. E certo, porém, que somos uma nagao digital, a ver que, por
exemplo, o ndmero de linhas de celulares ativas, hoje em torno de 280 milhaes, jd
se equipara a populagao brasileira.’ A quantidade de assinantes de banda larga
fixa (27,17 milhoes) ¢ expressiva em termos globais. Nao obstante essa grande mas-
sa digital, os governos no Brasil ainda no se tornaram um fornecedor 2 altura de
informagoes publicas e oportunidades para o controle e participagao social on-line.
E inegivel que tivemos evolugdes importantes em termos de implementagio das
plataformas eletronicas governamentais, porém, hd muito espago para melhora-
mentos, ¢ a auséncia de vontade politica e de pressao por parte da sociedade fez
com que regredissemos em alguns aspectos.

E o que demonstra o indice de desenvolvimento do governo eletrénico, men-
surado pela Organizacio das Nagoes Unidas (E-Government Development Index).
Em 2005, o Brasil ocupava a 332 posi¢ao no tocante ao governo digital, dentre 193
paises pesquisados, onze anos depois, em 2016, em queda-livre, o pais chegou a 512
colocagao. No quesito especifico referente ao desenvolvimento de mecanismos de
participagao eletronica (e-participagao), o Brasil perdeu vinte posi¢oes em 10
anos.*® Com relagdo as plataformas de acesso a informagao, um estudo da FGV-
-Rio, diagnosticando os sitios e ferramentas eletrénicas de transparéncia dos Esta-
dos e das capitais brasileiras, concluiu que existem deficiéncias graves no cumpri-
mento da Lei de Acesso a Informacio (Lei n. 12.527/2011) pelas entidades politicas,

336 UNITED NATIONS (DESA). E-Government Survey 2008. From e-Government to Connec-
ted Governance. United Nations, New York, 2008, p. 16.

337 BRIGATTO, Gustavo. Numero de celulares no Brasil chega a 283,4 milhdes em marco. Valor
Econémico. Maio 2005.

3% ONU. Department of Economic and Social Affairs. E-Government Knowledge Database. Dis-
ponivel em: <https://publicadministration.un.org/egovkb/en-us/Data/Country-Informa-
tion/id/24-Brazil>. Acesso em: 5 fev. 2018.
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sobretudo no tocante a transparéncia ativa, que representa a disponibiliza¢io, pelo
Estado, de informagoes e dados publicos, independentemente do requerimento de
eventuais interessados.” Tal constatagio ¢ reforgada pelo Indice de Dados Aber-
tos, da ONG Open Knowledge Brasil, ao avaliar que o problema mais recorrente em
relagio a abertura de dados ¢ a dificuldade de se trabalhar os dados, bem como a
ndo disponibilizagao da base de dados completa para download, o que indica que
os 6rgaos responsdveis pelo provimento das informagdes nao tém compreensao de
que a facilitagio do processo de edi¢io e manipulagao dos dados representa parte

importante da transparéncia.’*’

O que se v&, e agora de forma mais anedotal, é a predominancia do cardter
meramente informativo dos portais pablicos, com poucas funcionalidades referen-
tes A prestagdo de servicos e ainda menos chances de interagao nos processos de
tomada de decisao politica. Mesmo assim, a quantidade de informagoes disponi-
veis nio convola a qualidade dos dados apresentados, geralmente publicados em
cardter nao aberto e em linguagem extremamente técnica.

A considerar os diversos compromissos assumidos pelo Brasil, e o fato de ser-
mos o bergo de inovagoes deliberativas como o orgamento participativo, em 1989,
ndo deverfamos estar nesta trajetéria declinante. A titulo de exemplo, o Brasil foi
um dos primeiros paises a subscrever o Plano de A¢ao Nacional sobre dados aber-
tos, fruto da participagao na 662 Assembleia Geral das Nagoes Unidas, que marcou
o inicio da Parceria Governo Aberto (Open-Government Partnership), que hoje
conta com mais de cem paises. Além do mais, em 2015, o governo federal criou a
Estratégia de Governanga Digital (Decreto n. 8.638/2016, referente ao ciclo trienal
de 2016-2019), definindo uma série de metas para a implementagio da Politica de
Governanga Digital, centrada em trés alicerces: acesso a informagao (dados aber-
tos), participagao em todo o ciclo de politica publica e prestagao de servigos.

Pois bem, encerrando os aspectos gerais sobre o ambiente institucional em
tempos de democracia digital, nao poderia me furtar & questao acerca dos poten-
ciais efeitos do governo eletronico, e das ferramentas proporcionadas pela tecnolo-
gia, no controle da corrup¢io e da gestao imoral da coisa publica.

Do ponto de vista tedrico, é ficil perceber que a emergéncia das ferramentas
digitais pode fortalecer a agenda anticorrupgio, revolucionando os métodos de

9 MICHENER, G. Transparéncia local no Brasil: avaliando a aplicacio da lei de acesso nos esta-

dos e nas grandes cidades. Rio de Janeiro: FGV, 2016.

30 OPEN KNOWLEDGE BRASIL; FGV DAPP. Indice de Dados Abertos para o Brasil. Abril
2017. Disponivel em: <file:///C:/Users/joaoplm/Downloads/IndiceDadosAbertosBrasil2017-1.

pdf>. Acesso em: 21 maio 2018.
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prevengao e detecgao de comportamentos ilicitos. Segundo a OCDE, estas ferra-
mentas abrem uma janela de oportunidades para o desenvolvimento de uma visao
mais holistica na luta contra a corrupg¢io, especialmente porque fornece bases mais
igualitdrias para o conhecimento e envolvimento das pessoas no processo de toma-
da de decisdes politicas, impondo restrigdes sociais contundentes a captura de re-
cursos publicos e a perpetuagao de privilégios injustos.

Virios estudos lograram demonstrar uma sélida correlagio entre o aprimora-
mento no nivel de utilizagao dos mecanismos de e-government e o decréscimo sub-
sequente nos niveis de percepgao da corrupgao (CPI).**! Ademais, pesquisa seme-
lhante aplicada em territério brasileiro encontrou impactos positivos do governo

eletrdnico no niimero de casos de improbidade administrativa nos municipios.>*?

Embora seja prematuro afirmar com certeza os motivos que justificam tal
relagao, ¢ possivel conjecturar alguns pontos de influéncia da governanga eletroni-
ca, cujos efeitos fazem se sentir nas oportunidades para corrupg¢io. A uma, o e-gov
reduz a interagao entre agentes e o ptblico em geral, isto ¢, elimina a intermediagao
inerente ao modelo racional burocritico no acesso a determinados servicos e bens
publicos, o que, por conseguinte, eliminaria, em tese, o escopo do pagamento de
propinas. Neste aspecto, a digitalizagdo superporia o processo de desburocratiza-
¢ao, permitindo o acesso e o controle direto do piblico sobre as a¢des governamen-
tais. Pelo lado da demanda privada, a utilizagao das ferramentas eletronicas serviria
como rota auxiliar na avaliagao de risco, nos programas de compliance das empre-
sas, consoante aponta o Instituto de Governanga de Basel.*** A duas, ao prover os
cidadaos com maiores informagoes (se qualificadas), o e-gov remove significativa-
mente a discricionariedade de agentes e 0 monopdlio sobre decisdes politicas im-
portantes, elevando o custo de transagao dos acordos corruptos.

31 Através de coeficientes de correlagdo e andlise regressiva, Veronika Linhartov4, pesquisadora
da Universidade de Pardubice (Republica Checa) demonstrou que o aumento de 1% no nivel
de governo eletrénico (E-Government Index) no periodo de 2003 a 2014 causou a redugio do
nivel de corrup¢io (Indice de Percepgio da Corrupgio), em até 0,14%. (LINHARTOVA,
Veronika. The role of e-government in mitigating corruption. Scientific papers of the university
of pardubice. Series D, Faculty of Economics and Administration, 2017). No mesmo sentido,
a respeito do impacto positivo que o e-government exerce sobre a corrup¢io: ANDERSEN,
Thomas Barnebeck. Does e-government reduce corruption? Department of Economics, Univer-
sity of Copenhagen, 2007.

VIEIRA, James Batista: Transparéncia publica e corrup¢ao nos municipios brasileiros: o im-
pacto do governo eletrbnico. Revista Democracia Digital e Governo Eletronico, n. 6,2012, p. 17.
% Basel Institute on Governance. New perspectives in e-government and the prevention of corrup-
tion. Working paper series n. 23, 2017.
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Este tltimo aspecto ¢ reforgado consideravelmente pelos mecanismos moder-
nos de gestao de dados em larga escala, o tal BigData, que permitem, ao combinar
algoritmos e comparar diversas fontes de dados, identificar inconsisténcias ou fa-
lhas em determinado padrao de comportamento (assessing organizational behavior),
como a ocorréncia de fraudes em contratos publicos, restri¢des & competigao, car-
telizagdo ou evasao fiscal. Além deste aspecto — de detecgdo e imputagao de respon-
sabilidade — o processamento desta infraestrutura de dados destrava um universo
inteiramente novo no tocante a politicas publicas com potencial enorme de melho-
rar a qualidade do gasto publico, e que possibilitam uma redistribui¢ao igualitdria.

E certo, porém, que toda novidade desperta inquietude. Pudera, vez que a
internet é um territério praticamente inexplorado em sua integralidade. Determi-
nadas inovagdes e politicas orientadas pela tecnologia da informagio e comunica-
¢do tém gerado debates acirrados sobre ética e efetividade. Neste sentido, ainda
pesam controvérsias, por exemplo, sobre a utilizagao das chamadas criptomoedas,
como o Bitcoin, Ethereum, Ripple, Litecoin e da tecnologia de registros em cadeia
do Blockchain, na perspectiva da evolugio do controle da administragao publica.
Conforme a Transparéncia Internacional, essas ferramentas s2o apontadas, por um
lado, como potenciais canalizadoras de crimes transnacionais, como a lavagem de
dinheiro e, por outro, como possiveis instrumentos em beneficio da prevengao a
corrupgao, ji que mantém registradas todas as transagées no mundo digital, em
acesso aberto e universal.*** Com efeito, hd noticia de projetos desenvolvidos na
Suécia, Honduras e Gedrgia, que utilizam o blockchain no registro de proprieda-
des, e nos Estados Unidos, para atos relativos ao exercicio da cidadania. Poder-se-ia
cogitar da criagao de um blockchain anticorrupgao que, através da transparéncia,
imutabilidade e rastreabilidade das informagoes relativas a transagoes de ativos, dé
suporte a um sistema integrado e aberto de informagdes sobre a gestao financeira
do setor publico, de modo que todas as transagdes que envolvam qualquer real
oriundo do or¢amento publico, fiquem gravadas nas cadeias de informagao com-
partilhada, facilitando, por conseguinte, os trabalhos de auditoria operacional.

O que impera ressaltar, enfim, ¢ que a internet e o desenvolvimento da gover-
nanga eletronica nao sio panaceias para as falhas sistémicas que acometem o siste-
ma politico e a sua propensio ao patrimonialismo. Volta-se, novamente, a questao
da cultura como pressuposto de reforma. A abertura digital do espago publico

3 KOSSOW, Niklas; DYKES, Victoria. Linkages between blockchain technology and corruption
issues: providing on-demand research to help fight corruption. Transparency International,
2018.
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(agora ciberespago) nao significa que os cidadaos irdo automaticamente se embeber
de um forte espirito civico do qual jamais dispuseram. Assim, 2 oferta de dados
abertos e de mais oportunidades de a¢ao compartilhada entre governo e governado
deve corresponder o real interesse politico da sociedade, sob risco de apenas colo-
carmos o vinho velho em garrafa nova, transformando o e-government em mera
politica de marketing do governo. A adverténcia de Coleman ¢ pertinente: o fator
que determina se a abertura governamental e as ferramentas digitais servirdo como

forga democratizadora € a cultura politica na qual elas se desenvolvem.?*

Claro, nao se descarta a hipdtese de que a nova arquitetura digital produza
efeitos importantes na cultura politica, levando 4 formagao de uma populag¢io mais
ciente de suas obrigagoes, mas, recorrendo a ligado de Amartya Sem, ainda que em-
poderado, ¢ necessdrio que o cidadao valorize a participagao politica e tenha von-
tade de exercé-la.

O direito de acesso a informagao publica (transparéncia) é pressuposto e indi-
cador do nivel de participagao social. Pressuposto porque, consoante assentam os
professores de Harvard, Cass Sustein e Stephen Holmes, se direitos resultam de
escolhas estratégicas sobre a melhor forma de alocar recursos publicos, as decisoes
sobre politicas publicas devem ser feitas por um administrador de forma tao aberta
quanto possivel para uma cidadania tdo informada quanto possivel. Quer dizer, a
participagio depende da qualidade e extensio da informagdo disponivel.* E indi-
cador porque sem uma abertura adequada dos dados publicos, reduz-se o interesse
do cidadao em se envolver nas questoes coletivas. Cada maximizagao de democra-
cia ou possibilidade de participa¢ao requer que o nimero de pessoas (bem) infor-
madas seja maior. Se tomarmos esta dire¢ao, o resultado nao pode ser outro senio
uma sociedade potencializada, capaz de atuar mais e melhor do que antes.*”” E, se
somente ¢ possivel exercer a vigilancia sobre aquilo que se conhece, o trajeto ao
accountability, seja na perspectiva da imputagao de responsabilidade (prestagio de
contas), seja na dtica da performance governamental (responsividade), sé ¢ pavi-
mentado na medida em que se desenvolvam a transparéncia e a participagao civica.

% COLEMAN, Stephen. Can the internet strengthen democracy? Cambridge: Polity Press, 2017.

346 HOLMES, Stephen. SUSTEIN, Cass R. The cost of rights. Nova York: W. W. Norton & Com-
pany, 1999, p. 227.

%7 SARTORI, Giovanni. Homo videns. La sociedad teledirigida. Buenos Aires: Alfaguara, 1998.
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GOVERNO A VISTA — A TRANSPARENCIA

Em seu Brevidrio dos Politicos, o cardeal Mazzarino transmitia uma mensa-
gem aos governantes absolutistas da Itdlia, no século XVII: simula e dissimula. O
conselho, embora hoje pareca insélito e repugnante, encontra ressonincia no mo-
delo de dominagao (arcana imperii) que predominava a época na relagao entre in-
dividuos (mais sdditos do que cidadaos) e governantes. A percep¢ao entao ampla-
mente disseminada de que o povo, enquanto massa de ignorantes, nao possufa
capacidade para o exercicio da politica, servia como pretexto para o seu alijamento
dos assuntos publicos.

Nessa perspectiva, o exercicio do poder ou dominio pelos principes residia na
organizagio de uma instincia aparentemente superior, cujos procedimentos e recei-
tas nio poderia revelar, de modo que a populagio acabaria internalizando a opaci-
dade como o resultado de um governo naturalmente invisivel. As decisdes tomadas
as escondidas, fora do alcance ético e do poder de influéncia do povo marcou este
periodo histérico.

Um feixe de luz, no entanto, pode esclarecer mais do que se imagina. Em janeiro
de 1781, o equivalente ao que hoje chamamos Ministro da Fazenda, de Luis XVI,
Jacques Necker, acendeu uma faisca de transparéncia em meio & sombra da monarquia
francesa pré-revoluciondria ao publicar um informe ao rei (Comptes rendu ao roi), no
qual reunia, pela primeira vez, todos as informagdes sobre o orgamento do Estado
francés. A obra, embora escrita de forma bastante técnica, despertou enorme curiosi-
dade no pais e vendeu mais de 80 mil exemplares. Na “Carta ao Rei”, que servia como
introdugao, Necker falava dos beneficios que poder-se-ia extrair desta publicagzo. Para
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ele, a difusdo das contas publicas estava destinada a construir uma sorte de coago
positiva para a administragio, pois “se reina a transparéncia, as dificuldades desapare-

cem e se cré entdo nas intencoes dos administradores”.*8

A sequente revolugao francesa promoveria a abertura da monarquia e a inci-
piéncia do principio da publicidade dos atos governamentais, estabelecendo na
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, em seu art. 14, que
todos os cidadaos detém o direito de verificar a utiliza¢io de suas contribui¢oes
publicas.

Nao obstanteaimportincia da publicidade encontre acento desde Aristételes,*
o qual afirmava que para prevenir a espolia¢ao do tesouro publico, era preciso que
a receita fosse feita a vista do publico, a experiéncia francesa colocara em evidéncia
a necessidade de conhecer as questoes orgamentdrias ¢ 0 modo como os governan-
tes alocavam e aplicavam os recursos provenientes da tributagao. Abrindo um pa-
réntese, o orcamento publico constitui o bergo da nogao democrdtica de transpa-
réncia como a entendemos e vivemos hoje. Dificil é crer que até os dias atuais nio

se lhe dd a devida publicidade.

Com a superacao do Antigo Regime e a subsequente abertura democritica dos
Estados modernos ao sufrdgio universal, deslocando o nédulo de poder absoluto
dos reis aos cidadaos, que o delegaria a agentes eleitos para atuar conforme o man-
dato conferido, exsurge o conceito de representago e os problemas de legitimida-
de. No entanto, o cardter piblico do poder ou, nas palavras de Bobbio, o poder em
publico, se manteve como um dos pressupostos fundamentais para distinguir o
estado de direito do estado absoluto. Alids, é o politélogo italiano quem lembra o
nexo entre o principio da representa¢io e o cardter publico do poder estabelecido
por Carl Schmitt, segundo o qual a representagio apenas poderia ocorrer na esfera
da publicidade, uma vez que representar significa “tornar visivel e tornar presente

um ser invisivel mediante um ser publicamente presente [o representante].”*°

O bom funcionamento do sistema representativo deve proporcionar aos eleito-
res a faculdade de agir com conhecimento de causa, numa democracia que ultrapas-
se o seu aspecto meramente formal e eletivo. Se eleger consiste em escolher bons
representantes, s6 ¢ boa a escolha informada. O governo democritico pressupoe

5% NECKER, Jacques. Compte rendu ao roi (1781). In: ROSANVALLON, Pierre. £/ buen go-
bierno. Buenos Aires: Manantial, 2015.

549 ARISTOTELES. A Politica. Tradugio de Nestor Silveira. Sao Paulo: Folha de Siao Paulo,
2010.

%0 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Tradugao de Marco Aurélio Nébrega. 9. ed. Sao
Paulo: Paz e Terra, 1999.
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um eleitorado armado pelo conhecimento sobre as propostas para o futuro governo,
e sobre quem as implementard. Por outro lado, se falta a publicidade, pode haver
elei¢oes, deliberagbes, mas o povo nao acreditard nelas, e com razao.”' Nesta hipé-
tese, estarfamos apenas autorizando que o exercicio da soberania fosse guiado pelo
capricho de agentes sobre os quais nao sabemos nada.

Desde entdo, o imperativo da publicidade evoluiu para uma no¢ao mais am-
pla, de transparéncia, de sorte que a acessibilidade as informagées publicas nio
mais estivesse restrita s questoes orcamentdrias, mas a todas as esferas de atuagio
publica. Os cidadaos passam a reivindicar que se abra todas as caixas-pretas sobre
os processos e decisdes do Estado. Na esteira progressista de reconhecimento dos
direitos e garantias fundamentais aos cidadaos, se destaca o direito de saber, a0 qual
corresponde o dever do Estado de promover o amplo e livre acesso as informagoes
publicas como condi¢ao indispensdvel ao exercicio da cidadania.

Hoje, qualquer estatuto de poder politico fundado em bases democriticas no
tolera o poder que se oculta — simula e dissimula, nas palavras de Mazzarino, con-
sagrando a transparéncia como condigdo de legitimag¢ao das decisdes, das priticas
e dos atos governamentais. Em nossa Constituigao, assegura-se o direito de acesso
as informagoes de interesse coletivo ou geral (art. 50, XIV e XXXIII, da CRFB/88),
o que a Suprema Corte refor¢a ao afirmar que nao se pode mais aceitar, como legi-
tima, a democracia da ignorincia, aquela na qual todos sao absolutamente iguais

no desconhecimento do que se passa no exercicio do Poder.?*

Mesmo assim, perduram os casos de 6rgaos governamentais que se negam a
fornecer informagdes por classificd-las como “ndo piblicas”, sob a tutela de um si-
gilo que geralmente nao existe, sem apresentar qualquer razao para a imposi¢ao do
segredo, além da alegagdo usual de que se trata de informagoes estratégicas. Nao
obstante tenhamos uma das melhores leis de acesso a informa¢io do mundo, a lei
n. 12.527/2011, ainda lutamos para implementd-la na prdtica.’

31 GUIZOT, Francois. Des garanties legalé de la liberté de la presse (1818). In: ROSANVAL-
LON, Pierre. El buen gobierno. Buenos Aires: Manantial, 2015.

%2 STF, Rcl n. 11.949/R], Plendrio, Rel. Min. Celso de Mello, decisio de 16.03.2017.

Diversos relatérios apontam graves problemas de efetiva aplicagdo da Lei de Acesso 4 Informa-
¢ao (Lei n. 12.527/2011) em territério brasileiro. A saber: MICHENER, G.; MONCAU, L.
F.M.; VELASCO, R. Estado Brasileiro e transparéncia: avaliando a aplicacio da Lei de Acesso
a Informacio. Rio de Janeiro: FGV, 2014; MONCAU, L. F. M.; MICHENER, G.; BAR-
ROS, M.; VELASCO, R. Avaliagio de transparéncia do Ministério Piblico. Rio de Janeiro:
FGV, 2015; MICHENER, G. Transparéncia local no Brasil: avaliando a aplicagio da lei de
acesso nos estados e nas grandes cidades. Rio de Janeiro: FGV, 2016.
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Minha pretensao, ao iniciar este tépico com uma digressao histérica acerca do
principio da transparéncia, foi mostrar que a sociedade caminha invariavelmente
no sentido de promover a progressiva abertura das estruturas de Estado, como uma
flor de 16tus, que se emerge para receber o sol.

A propésito, ¢é livre de controvérsias que deixar o sol brilhar sobre as operagoes
governamentais constitui um dos melhores antidotos a chaga da corrupgao e da
gestao publica displicente, porquanto os atos de oficio que lhes dao causa dissimu-

lam-se no aparelho governamental e dificilmente aparecem na claridade do dia.***

A fun¢io dissuasdria e ética da transparéncia j4 era percebida por Jeremy Ben-
tham, para quem, quanto maior a quantidade de tentagbes as quais o exercicio do
poder politico é exposto, mais necessdrio se torna dar aqueles que o detém os mais
fortes motivos para resistir a elas, nao havendo razao mais constante e universal que
nao a vigilancia do publico.”

A transparéncia, por si mesma, é um fator de controle substancial, ao reduzir
a assimetria de informagdes na relagao de delega¢o entre autoridades (agentes) e o
povo (principal) e, portanto, o custo de transagao de acordos corruptos. Uma vez
informado, e bem informado, o cidaddo desequilibra o foco de oportunidades que
resulta da ignorincia geralmente aproveitada pelos sujeitos desonestos. Nao faltam
comprovagdes empiricas sobre os impactos positivos da transparéncia no controle
da corrupgio e na promogio da boa governanga.”*® Correlacionando os indices de
percepgao da corrupgao com o nivel de abertura informacional dos governos, fica
evidente a linearidade dos resultados.

Como afirma Roumeen Islam, governos que valorizam a transparéncia gover-
nam melhor porque a extensio dos dados publicos proporciona a existéncia de um

mercado politico menos corrupto e, por sua vez, mais eficiente.””

Caso notério de aperfeicoamento neste sentido ¢ o da Geérgia. Apontado pelo
Banco Mundial como um dos paises com melhor evolugao contemporinea no
combate & corrupgio, tendo avangado significativamente mais que seus vizinhos

%% HORTA, Raul Machado. Improbidade e corrupcao. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, 236, abr./jun. 2004.

3% BENTHAM, Jeremy. Da publicidade. Revista Brasileira de Ciéncia Politica, Brasilia, n. 6, p.
277-294, jul. 2011.

3% Por todos: KAUFMANN, Daniel. Myths and realities of governance and corruption. Disponivel
em:  <http://siteresources.worldbank.org/INTWBIGOVANTCOR/Resources/21_Gover-
nance_and_Corruption_Kaufmann.pdf>. Acesso em: 2 jan. 2018.

37 ISLAM, Roumeen. Do more transparent governments govern better: The World Bank, jun.
2003 (Policy Research Working Paper 3077).
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Arménia, Russia e Azerbaijﬁo, a Gedrgia promoveu uma espécie de reforma sis-
témica na estrutura e nos procedimentos de Estado, abordagem que Bo Roths-
tein chamou de Big Bang em fun¢io da magnitude e do sucesso na reversio do
ciclo perverso de raizes corruptas do passado soviético para um ciclo virtuoso de
governanga.”®

No ano de 2003, apds uma sucessao de manifestacdes populares contra as
elei¢des parlamentares, episédio conhecido como Revolugio Rosa, levando a re-
nincia do entdo presidente Eduard Shevardnadze, o novo governo promoveu uma
série de medidas com vistas a fortalecer a agenda anticorrupgio. Além da condena-
¢ao de agentes corruptos, desburocratizagao dos servigos estatais e profissionaliza-
¢ao dos servidores, o governo da Gedrgia tomou a transparéncia em sua forma lite-
ral, ao reconstruir as estagoes da policia rodovidria, notdvel pela corrupgio
sistémica de seus agentes, em estruturas de vidro, com o propésito de expor tudo o
que ocorresse ali dentro. Considerada radical por alguns, a reforma teve inequivoca
eficdcia simbdlica e dissuasdria sobre aqueles que pretendessem engajar-se em ativi-
dades ilicitas. A propdsito, no intervalo de 2003 até 2017, a Gedrgia subiu extraor-
dindrias 82 posi¢bes no indice de percep¢ao da corrup¢ao da Transparéncia Inter-
nacional, demonstrando uma transigao relativamente rdpida (13 anos) nos ciclos de
governanga.”’

Mais do que evidenciar um caso de sucesso no controle da corrupgao, a Gedr-
gia fornece um exemplo contundente de como mudangas exclusivamente incre-
mentais s3o insuficientes para a alteragao de equilibrios negativos de governanga,
ndo prescindindo de medidas cujo alicerce seja, dentre outros, a transparéncia, ou,
o olho cintilante do povo sobre os agentes publicos.

Por outro lado, retomando um assunto j4 abordado exaustivamente, a trans-
paréncia fortalece a confianga. Na medida em que os cidadios se sentem envolvi-
dos na circula¢ao de informagoes e de conhecimento, estabelecem uma nova rela-
¢do com seus governantes. Nao vao querer se apropriar do poder no sentido de
tomd-lo ou comandd-lo, senio de conduzir sua redefinicao e fazé-lo funcionar de
outra maneira. Vale lembrar que uma dose de desconfianga é sauddvel 2 democra-
cia, porém apenas quando nio assentada na ignorincia. Penso que o bom ambien-
te institucional e politico é fundado nessa espécie de desconfianga democritica,

3% BO ROTHSTEIN. The quality of government. Corruption, social trust and inequality in in-
ternational perspective. The University of Chicago Press, 2011.

39 ROSENBERG, Steve. Georgia: are glass-walled police stations enough to tackle corruption?

BBC News, 10 july 2013. Disponivel em: <http://www.bbc.com/news/world-europe-23231993>.

Acesso em: 8 fev. 2018.
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vale dizer, na atengao constante a atuagio daqueles a quem conferimos parcela de
poder e recursos publicos. Bentham é mais categérico: de quem nds deveriamos

desconfiar, se nao daqueles a quem ¢ conferida autoridade, com grandes tenta¢oes
de abusar dela?*®

A solugio dos problemas mais profundos do Brasil passa pela forma como as
institui¢des publicas lidam com a populagao. Elevar o nivel de transparéncia é,
portanto, um dos mais importantes e prementes desafios da administragao e da
sociedade. Mas em que sentido?

O desenvolvimento das tecnologias de informagao e comunica¢ao tem cola-
borado significativamente com a expansio da quantidade de dados disponiveis
através de portais e outras ferramentas de acesso aos atos, procedimentos, contra-
tos, registros e processos da administragao. Pode-se dizer que jamais o cidadao es-
teve tio bem munido de insumos que dizem respeito a coisa publica. Esta é uma
constatagao positiva, bem como necessdria 2 qualidade democrdtica que estamos
buscando, mas nao ¢ suficiente.

A despeito do potencial difusor, a internet nao tem proporcionado a concomi-
tante facilitagao das informacdes (e-readiness) e capacitagao (e-skilling), tanto da-
queles que disponibilizam os dados, quanto dos eventuais cidadaos-usudrios.

Neste contexto, a transparéncia é muitas vezes confundida com a mera divul-
gacio de informagdes, de modo que sua coloca¢do em um ambiente eletronico
minimamente acessivel eliminaria o 6nus de tornar esta informagao compreensivel
ao publico a que se destina. Nesta concepgao, a ideia de transparéncia seria um
gatilho automdtico da critica social democrdtica, o que é um equivoco.

Assim, a preocupagao central no tocante  visibilidade do governo atualmente nao

parece mais estar atrelada tanto 4 disponibilidade dos dados (nos 4ngulos da transpa-

réncia ativa®® e passiva®®?), embora este aspecto ainda conserve certas deficiéncias,’®

30 BENTHAM, Jeremy. Da publicidade. Revista Brasileira de Ciéncia Politica, Brasilia, n. 6, ju-
lho, p. 277-294, 2011.

Informacoes disponibilizadas independentemente de requisi¢do por parte do cidado interes-
sado (art. 8, da Lei n. 12.527/2011). Conforme a Lei de Acesso a Informacao, a disponibili-
zagdo de diversos tipos de dados na internet se tornou obrigatéria para os érgios publicos, o

361

que inclui informagdes concernentes a procedimentos licitatdrios, respectivos editais e resulta-
dos, bem como todos os contratos celebrados.

Direito de o cidadio realizar uma solicitagao de acesso a informagio, estabelecendo mecanis-
mos para os cidaddos enviarem requisi¢oes diretamente ao governo, com regras claras e prazos-
-limite de resposta previamente estipulados.

395 Estudo do Centro de Tecnologia e Sociedade da FGV Direito Rio produziu uma avaliagao

concernente aos cinco anos de vigéncia da lei de acesso 4 informagdo, buscando responder a
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mas diz respeito, principalmente, a legibilidade das informagoes. E dizer, 2 com-
preensibilidade dos dados que sdo revelados via plataformas publicas. O direito de
saber se relaciona com a tendéncia a publicagio cada vez mais volumosa de docu-
mentos e estatisticas. O problema entdo passa a ser o do afogamento em uma mas-
sa inflexivel de informagdes, geradora de um novo tipo de opacidade.

Do dever constitucional de publicidade (art. 37, § 1°, CRFB/88), deflui a
obrigagao de fornecer informagdes que sejam, a0 mesmo tempo, tempestivas, com-
pletas, claras e inferiveis (capacidade de inferir algo sobre os dados). Assim, o direi-
to de saber s6 tem sentido se figurar ao lado do direito de compreender, de seme-
lhante importincia, que destrava a capacidade do cidadao de participar e controlar.

Na relagao republicana estabelecida entre governantes e governados, o primei-
ro é obrigado a render contas sobre o que estd fazendo, mas também deve encontrar
um modo de fazé-lo que possa ser entendido pelo principal. Os agentes (puiblicos)
nao podem lavar as maos e simplesmente esperar que os individuos tenham a capa-
cidade de, por si mesmos, agregar diferentes fontes de dados para ver como seus
mandatdrios estao agindo: estes tém o dever democrdtico de dizer, explicar e asse-
gurar que entendemos aquilo que nos foi transmitido.

Quantos cidadaos conseguem, com razodvel facilidade, acessar os sistemas de
contabilidade publica, os SIOPE, SIOPS, SIAFI e identificar o montante de recur-
sos financeiros que estio sendo destinados a satde e educa¢io no orcamento?
Quantos estao habilitados a decifrar irregularidades ao analisar o Relatério Resu-
mido de Execugao Or¢amentdria (RREO) ou no Relatério de Gestao Fiscal (RGF)?
Caso estejam habilitados a decodificar as informagoes e entendé-las, ¢ possivel
realizar comparagbes com anos anteriores, para aferir o desempenho das finangas
do Estado? E quanto as politicas publicas, quantas fases de implementagio de de-
terminada agao politica podemos acessar? Que indicadores estao disponiveis?

Infelizmente, além do evidente déficit cognitivo, fruto do paupérrimo sistema
de educagao publica, somado a inexisténcia de matérias especificas dirigidas ao
exercicio da cidadania (educagio civica), o Brasil ainda carece de uma depuragio
adequada dos dados publicos, o que resulta em uma transparéncia controversa, que
¢ abundante, porém indcua; e um accountability vertical insatisfatério. Esta dura

questdo se a opacidade estaria cedendo a transparéncia. O estudo conclui, no entanto, que o
comprometimento com o acesso a informagao no Brasil ¢ fraco e incipiente em todas as insti-
tuicdes publicas brasileiras, com a parcial exce¢ao do executivo federal. (MICHENER, Gre-
gory; CONTRERAS, Evelyn; NISKIER, Irene. Da opacidade & transparéncia? Avaliando os
cinco anos da lei de acesso a informagido no Brasil. FGV-Direito, 2016. Disponivel: <https://
portal.fgv.br/sites/portal.fgv.br/files/transparencyandopacity_pt.pdf>. Acesso: 8 fev. 2018).
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realidade sobressai particularmente nos governos locais, que, inobstante a criagao
dos portais eletrdnicos exigidos legalmente, mantém uma estrutura ineficiente que
atravanca o acesso e a compreensao dos dados. Sendo a unidade politica mais pré-
xima do cidadao, esperava-se que as municipalidades fossem mais sensiveis a socie-
dade e ficeis de se responsabilizar e que, portanto, recebessem maiores incentivos
para atuar em conformidade aos critérios de governo aberto. Contudo, no ¢ o que
a realidade apresenta.’** Os municipios interioranos, que constituem maioria den-
tre as 5.528 cidades brasileiras, quando disponibilizam informagoes, o fazem de
forma ilegivel, desagregada e incompleta.

Vale lembrar que a adogio da linguagem compreensivel, também denomina-
da de linguagem cidadi, nao constitui um indulto ou obséquio das autoridades,
mas um dever previsto, primeiro, na Constitui¢ao Federal e, depois, na lei de aces-
so a informagao.

O ponto aqui ¢ simples: paralelamente 4 maior disponibilidade, as institui-
¢oes ainda se encontram opacas aos olhos dos cidadios, os processos de tomada de
decisao inacessiveis e as politicas publicas implementadas mais dificeis de se ava-
liar. No cerne disso, encontra-se o obstdculo da ilegibilidade, desafiando a possibi-
lidade de os cidadaos tomarem conhecimento por si mesmos do funcionamento
das instituicoes estatais.

Nao hd, por consequéncia, nada de mais urgente na agenda de reforma do
modelo de governanga brasileiro que tornar as institui¢des e mecanismos de deci-
s30 mais legiveis, para espantar a escuridao que destréi a capacidade do povo de
converter-se em ator critico de sua histéria.

Para tanto, sintetizo a seguir algumas propostas de aperfeicoamento ao siste-
ma de transparéncia publica brasileiro, buscando ir além do palpite legislativo e
incrementalista, com o propésito de alcangar um padrao adequado de legibilidade
dos dados publicos. Evidentemente, ndo pretendo esgotar o assunto, tampouco
presumir que as medidas aqui aventadas iro resolver completamente o problema,
embora acredite que, adotando-as, possamos dar largos passos em dire¢ao a aber-
tura do governo. Nessa linha de pensamento, segmentei a andlise das propostas
em dois planos de reforma. O primeiro, composto por medidas endégenas, toma-
das pelo estado e a ele vertidas, com o propésito de promover a simplificagao do
contetido e do acesso as informagoes; o segundo, fundado em medidas exdgenas,

%% Vale lembrar que os municipios estdo constitucionalmente obrigados a disponibilizar as suas
contas, anualmente, por 60 dias, para exame e apreciacio dos contribuintes, que podem ques-
tionar-lhes a legitimidade. (art. 31, § 3°, da CRFB/88).
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referentes ao plano social, ou seja, a forma como a sociedade lida e aperfeigoa a
transparéncia publica.

No plano endégeno, iniciaria com o aumento da compreensibilidade do proje-
to orgamentdrio. Embora o Brasil esteja relativamente bem avaliado nos indices de
abertura orgamentdria, como o Open Budget Index (77/100), sao reiteradas as reco-
mendagdes no sentido de apresentar mais informagoes sobre a classifica¢ao das des-
pesas e das receitas de anos futuros. De fato, dificilmente consta nas leis orcamen-
tdrias dos entes federativos os valores estimados para os exercicios subsequentes,
conforme exige de forma expressa a Lei de Responsabilidade Fiscal, informagao in-
dispensdvel a avalia¢ao do planejamento da gestao, sem a qual resta pouco provdvel
anteciparmos a sustentabilidade — e a légica — de determinadas politicas publicas.

Outro centro de opacidade financeira diz respeito a revelagio das assim cha-
madas despesas extraor¢amentdrias (off budget expenditures), j& abordadas superfi-
cialmente no inicio deste livro, referentes a renincia de receita, especialmente os
beneficios tributdrios concedidos a grupos especificos do empresariado e corpora-
¢oes com influéncia pesada sobre o centro de decisdes politicas. Estas despesas,
sujeitas ao crivo dos cagadores-de-renda, especializados em desvirtuar a alocagao
dos recursos coletivos, carecem da transparéncia adequada a avalia¢ao de sua viabi-
lidade, sustentabilidade, eficiéncia e honestidade.

Mas, principalmente, ressente-se da publicagdo de relatérios e gréficos de sim-
ples entendimento ao cidadio leigo, que lhe permita entender as finangas da Uniao,
do Estado ou do Municipio onde vive. Um exemplo eloquente desta necessidade
encontra-se na infinidade de classificadores presentes na lei or¢amentdria, que pra-
ticamente inviabilizam uma andlise desburocratizada das alocagées publicas. Sim-
plificar a norma orgamentdria implica, portanto, sintetizar estes classificadores,
apresentando os gastos por programas e agoes claramente identificdveis, com os
valores previstos para o exercicio em curso e a estimativa para os préximos. Com as
ferramentas proporcionadas pela internet, nao hd desculpas para que este trabalho
de facilitagao nio seja empreendido.

No campo das contratagdes publicas, que concentram a maior parcela de re-
cursos e, portanto, de oportunidades para a corrupgio, a claridade ¢ essencial e
deve acompanhar todas as etapas de aquisicio. Uma das questdes essenciais que
integra este cendrio ¢ a (des)obediéncia 4 ordem cronolégica dos pagamentos ou
exigibilidades, de acordo com a execugio dos respectivos contratos, conforme pre-
visto no art. 5°, da Lei Geral de Licitacoes e Contratos Administrativos.’®® Em tese,

%5 Art. 5° Todos os valores, pregos e custos utilizados nas licitages terdo como expressio mone-

tdria a moeda corrente nacional, ressalvado o disposto no art. 42 desta Lei, devendo cada
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a observincia dessa ordem de pagamentos, pelas fonte diferenciada de recursos,
inviabilizaria a escolha puramente discriciondria do gestor sobre quem ird pagar
primeiro, dando ensejo a cobranga de facilidades (propinas) em ordem a permitir
que determinados fornecedores “furem a fila’ e recebam de forma antecipada
aqueles de direito. Na esséncia, deveria constituir uma garantia legal ao contratado
e ao cidaddo de que nio haverd persegui¢des ou favoritismos, e que os privilégios
serao bloqueados. Na prdtica, entretanto, o controle da obediéncia 4 ordem de pa-
gamentos ¢ extremamente frégil, qui¢d inexistente, pois nao hd qualquer sistema
que possibilite a divulgacao da respectiva lista de credores na rede, o que deveria ser
feito de forma ampla e irrestrita. O resultado ¢ intuitivo: é comum que gestores
deixem de liquidar servigos prestados ou bens adquiridos, obstando que os respec-
tivos fornecedores entrem na lista de credores do ente publico, de sorte que possam
oferecer facilidades diante das dificuldades criadas e, a0 mesmo tempo, passem
desapercebidos sob o controle externo e social.

No plano das politicas puablicas, dois pontos merecem destaque.

Primeiro, precisamos urgentemente destravar uma poh’tica que dé transparén-
cia e integridade as relagdes entre a esfera publica e a esfera privada, estabelecidas
através das prdticas de influéncia governamental conhecidas como lobby. Os gru-
pos de pressao que atuam direta ou indiretamente no parlamento, buscando in-
fluenciar decisdes administrativas ou legislativas, através de diferentes formas de
inputs técnicos ou nio, sao inegavelmente importantes ao funcionamento sauddvel
da democracia. E do jogo politico-democrético ter interesses concretos e poder
reivindicd-los junto aos tomadores de decisao. No entanto, tal como qualquer espé-
cie de relagao ou exercicio de poder que envolva custos e transacdes, o lobby que
ndo encontra limites na transparéncia tende ao abuso e a corrupgio de sua forma.
Esta é uma questao comum as democracias contemporaneas, contudo, os casos
recentes de compra e venda de medidas provisdrias e programas de governo (refis,
por exemplo) revelados pelas operagdes policiais, no Brasil, descortinaram um /o-
bby obscuro, bem como um sistema politico completamente permedvel a captura
pelo poder econdémico. O problema estd entrelagado ao capitalismo politicamente
orientado a que se referia Raimundo Faoro (crony capitalism), no seio do qual vale
mais a costura de relagdes politicas estratégicas do que a produtividade para obter

unidade da Administragao, no pagamento das obrigacdes relativas ao fornecimento de bens,
locagaes, realizagao de obras e prestacio de servigos, obedecer, para cada fonte diferenciada de
recursos, a estrita ordem cronoldgica das datas de suas exigibilidades, salvo quando presentes
relevantes razdes de interesse publico e mediante prévia justificativa da autoridade competen-
te, devidamente publicada.
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desenvolvimento. Justamente por isso é que hd pouquissimo interesse politico em
jogar alguma luz sobre as prdticas opacas de lobby e alterar o status quo extrema-
mente rentdvel, como fizeram a Eslovénia, Irlanda, Austria, Polénia e o Reino
Unido.**® Uma politica satisfatéria de transparéncia na interagio entre o poder
econdmico e o poder politico, contudo, ¢ a forma mais recomendada para conver-
ter possiveis promiscuidades fisiolégicas em um ambiente realmente democrdtico.
Do lado dos grupos de pressao, ¢ importante esclarecer os procedimentos utiliza-
dos, através do registro dos lobistas — nome que jd estd associado a corrupgao, que
entidades eles representam, com que recursos e sob quais propdsitos agem. Do
lado dos parlamentares e tomadores de decisio, ¢ necessdrio promover a divulga-
¢ao de informagoes sobre encontros realizados, além da revelagio de eventuais
interesses particulares que possam conflitar com a posigdo publica exercida (par-
ticipagbes societdrias, investimentos, relagio de parentes com empresas etc.).’®’
Sabemos que apenas a regulamenta¢do nio promoverd esta “virada-democrdtica”
no jogo de interesses, razao porque, sobretudo no tocante aos agentes politicos,
uma ac¢ao coletiva é fundamental para pressiond-los a publicar proativamente tais
informagoes.’*®

O segundo ponto concerne a um aspecto que serd explorado mais detidamen-
te no tépico sobre accountability que encerrard este livro, porém, uma abordagem
inicial ¢ necessdria para que seja possivel apresentar os contornos da proposta de
desenvolvimento da transparéncia aqui tratada. Como se verd, ao evoluir de um
paradigma racional-burocrdtico para uma nogao gerencial, na transi¢ao da década
de 1980-90, a avaliagdo de politicas e programas governamentais deveria ultrapas-
sar 0 apego aos ritos e formas, para se concentrar na eficdcia e efetividade dos re-
sultados, isto ¢, nos impactos reais que determinada a¢ao publica tem na vida dos
cidadaos para os quais se destina. Assim, a boa-governanga das politicas publicas

3% MULCAHY, Suzanne. Lobbying in Europe. Hidden influence, privileged access. Transpa-
rency International, 2015.

%7 A propésito, tramita na Camara dos Deputados o projeto de lei n. 1.202/2007, cujo propésito
¢ regulamentar a prdtica do lobby na administracio publica federal, impondo as pessoas fisicas
e juridicas, organismos e entidades que pretendam influenciar decisées legislativas ou admi-
nistrativas, obriga¢ées de transparéncia, como o credenciamento periédico, gerido pela Con-
troladoria-Geral da Unido, a indicagdo de representantes que irdo atuar em nome das entida-
des cadastradas, além do dever de envio de informacoes sobre interesses e recursos ao Tribunal
de Contas da Uniao.

Em fevereiro de 2018, o Ministério do Trabalho incluiu a atividade de lobista na lista da Clas-
sificaco Brasileira de Ocupagbes. No cadastro oficial, a pasta reconhece a categoria como
profissional de relages institucionais e governamentais e aponta que se enquadra na fungio o
“defensor de interesses”.
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pressupde a existéncia de metas e indicadores que permitam assegurar transparén-
cia aos resultados. Estes dados sobre o desempenho publico (performance data), ao
demonstrar a sociedade o que o governo estd realmente fazendo e em que medida
as demandas cidadas estao sendo atendidas, aumenta os meios de fiscalizagao so-
cial, ao passo que diminui as oportunidades para que o Estado atenda interesses
especificos, conservando privilégios. Nessa linha de pensamento, seria salutar esta-
belecer um banco centralizado de indicadores nas esferas politicas (Unido, Estados
e Municipios), expondo os critérios objetivos que norteiam o controle de fato sobre
os resultados alcangados. A propdsito, os Tribunais de Contas s3o potenciais auxi-
liares a4 consolida¢io dos indicadores, na medida em que baseiam suas atividades
principalmente no acesso a informagdes relacionadas as finangas publicas e a con-
dugdo dos negdcios do Estado. Além de auxiliar na construgao das metas e inserir
o seu atendimento nas matrizes de auditoria, caberia ao 6rgao de controle externo
assegurar que os dados reflitam a realidade concreta referente a implantagao das
politicas publicas, e que sejam de fdcil entendimento pela populagao. Experiéncia
semelhante, baseada em um sistema de indicadores estratégicos, pode ser observa-
da, por exemplo, na Hungria, por intermédio da instalagao de indicadores-chaves
nacionais (key national indicator) >*

Para encerrar a perspectiva enddégena de reforma em beneficio da transparén-
cia, ndo se pode ignorar o fato de que as deficiéncias na implementagao da Lei de
Acesso a Informagao no Brasil se devem, em larga medida, a auséncia de supervisao
do seu cumprimento nos organismos publicos. Até 2017, apenas 10 capitais brasi-
leiras faziam referéncia a entidades responsdveis pela fiscalizagao e enforcement da
LAIL A existéncia de corpos que promovam este monitoramento oferece fortes in-
centivos externos para o cumprimento da transparéncia. Em fun¢ao disso, creio
que concretizarfamos com mais vigor o acesso a informagao caso existisse um or-
ganismo especializado de efetivagao da Lei n. 12.527/2011, a exemplo do conselho
de transparéncia e bom governo espanhol, érgao vinculado ao Ministério da Fa-
zenda e Administragao Publica, com a finalidade de promover a transparéncia da
atividade publica, velar pelo cumprimento das obriga¢oes de publicidade e salva-

% ou como a Autoridade

guardar o exercicio do direito de acesso a informagao®
Suprema para Transparéncia na Vida Publica (Auzorité pur la transparence de la vie

publique), recentemente criada na Franga.”!

39 GOMES, Marcelo Barros et al. Accountability e transparéncia na implementacio da agenda
2030: as contribui¢ées do Tribunal de Contas da Unido. Revista do TCU, maio/ago. 2016.
370 Conforme preceituam os arts. 33 e 34 da Ley n. 19, de 9 de dezembro de 2013.

371 Conforme o art. 25 do titulo II da Lei n. 2016-1961, de 9 de dezembro de 2016, também co-
nhecida como Sapin II.
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No plano exdgeno, tratamos das medidas que partam da prépria sociedade
civil organizada, e nao da estrutura de estado, embora destinadas a tornar mais
visivel essa dltima. Do ponto de vista da legibilidade, ¢ crucial restabelecer o papel
revoluciondrio da imprensa em termos de constru¢ao da visao critica do cidadao,
colocando-o a par dos fatos que se intenta esconder e dos dados que sao complexos
demais para uma andlise isolada. Refiro-me ao restabelecimento porque, atual-
mente, muitos veiculos de comunicagao em massa se encontram absortos pelo sen-
sacionalismo e pela visdo estreita da ideologia de lucro que guia seus editoriais.
Afora o problema iminente das noticias falsas (fake news), o cardter tradicional-
mente denunciativo e independente da imprensa cedeu lugar a especulagio, a des-
credibilidade e a relagao estreita demais com atores que pretendem apenas manipu-
lar a opinido publica. E oportuno lembrar que as primeiras manifestagoes de
controle social ocorreram por intermédio da transparéncia fornecida pela impren-
sa, que deve retomar a autonomia original para continuar reverberando a vigilancia

popular.

Em um ambiente ainda mais diretamente associado ao povo, deve-se salientar
a relevincia das organizagtes nao governamentais nas tarefas de sistematizar, deci-
frar e disseminar os dados publicos, quando estes nio se encontram em formato
adequado ao manejo pela sociedade em geral.

Apresentadas aquelas que entendo serem as medidas mais iminentes na agen-
da politica que procura colocar o governo a vista do povo, nao poderia deixar esca-
par uma ressalva importante, que jd abordei e agora reitero: o sucesso de qualquer
medida destinada ao aprimoramento do acesso a informagao publica nao prescinde
de uma sociedade civil forte. Nas palavras de Stuart Mill, a publicidade nao cons-
tituird nem um impedimento ao mal, nem um estimulo ao bem, se o publico nio
quiser ver o que estd acontecendo.”’”? De fato, um aparato de transparéncia instru-
mental, por mais qualificado que seja, pode nao ter impacto — ou, como se dizia 14
no meu interior, ser santo de prostibulo — caso a populagio feche os olhos delibe-
radamente a atuagao publica. Pode parecer, a priori, um mero apelo intuitivo desta
autora, mas a hipdtese é comprovada por estudos que demonstram, por exemplo,
que a implementagao de leis de acesso a informacao foi deficitdria em paises onde
a norma foi adotada como resultado de um plano de reforma vinda dos governan-
tes (p.ex.: Albania), ou como produto de lobby das elites (p.ex.: Peru). Em contras-
te, em paises onde coalizdes da sociedade civil pressionaram pela aprovagao de leis

72 MILL, John Stuart. Consideragaes sobre o governo representativo. Brasilia: Editora UnB, 1984.
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que previssem o direito de saber (p.ex.: Eslovdquia, Roménia e Bulgdria), a norma

surtiu efeitos positivos na abertura do governo.””

Enfim, a limita¢ao da transparéncia em uma era de crescente polarizagdo e o
temor legitimo de que os dados sejam menos atrativos em uma nova era de pds-
-verdade diante das fake news nao ¢ a resposta correta. A melhor forma de combater
os ciclos desastrosos de desconfianga é que os governos publiquem informagoes
cada vez mais completas e legiveis sobre as etapas de sua atuagao, apresentando
justificativas claras e congruentes sobre suas decisdes.

35 KOCAOGLU, Nurhan; FIGARI, Andrea. Using the right to information as an anti-corruption
tool. Berlin: Transparency International, 2006.
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Em tdpico precedente, cogitei a hipStese de que um extraterrestre aterrissasse no
Brasil no século XXI, se deparando com as mazelas da social democracia que cons-
truimos ao longo das tltimas trés décadas. Proponho agora, como um segundo exer-
cicio de imagina¢do, que substituissemos o nosso amigo ET por um ateniense do
século V a.C., que tivesse se transportado a algum local deste territério brasileiro. No
dia anterior, ainda na Grécia antiga, ele havia se reunido na assembleia do povo, a
dgora, juntamente com seus concidadaos, a fim de debater questoes relevantes sobre
a infraestrutura e administragao da pd/is. A sua presenca ali ndo constitufa uma exi-
géncia legal, sendo um dever civico, decorrente do profundo sentimento de pertenci-
mento aquela comunidade. Ao aterrissar aqui, todavia, deparou-se com uma arquite-
tura institucional completamente distinta, cuja base nao estava mais respaldada na
influéncia real, direta e constante do povo nos assuntos da cidade, mas na escolha de
representantes que deveriam decidir como e quando gastar os recursos publicos. O
que consideramos democracia nao lhe parecia nem um pouco com uma democracia.
O ateniense percebeu, com certa inquietude, que aquele szazus ativo de cidadio havia
se reduzido a condi¢do de eleitorado passivo, atado ao ritmo intermitente e incerto
das urnas, e estarrecia-se com o fato de que isso no era motivo de insatisfa¢ao, mas
que, por outro lado, havia se transformado em conformidade.

Aquilo tudo lhe parecia muito estranho. E punha-se a refletir: que dire¢ao teria
tomado a histéria para que a soberania politica, antes concentrada nas maos daque-
les que lhes deram fundamento [0 povo] e por eles exercida permanentemente, hou-
vesse se descolado de tal modo que a participacio politica se converteu em exce¢io?
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Conforme veremos, o trajeto a representagao poh’tica nas democracias atuais
foi resultado incontorndvel das circunstincias socioculturais que sucederam na
maioria das na¢des, com o advento da explosao demogréfica e do pluralismo. Po-
rém, o ponto que 0 nosso cogitado ateniense reforca é que a participagao social nao
deixa de constituir um elemento essencial para o bom funcionamento de qualquer
governo democritico.

Alids, se tem um fator que oxigena a democracia e lhe d4 forga para prosperar
boas politicas, é a inser¢ao do povo nos assuntos coletivos. Nao por acaso, ao dispor
sobre os critérios necessdrios para construgao de um processo democrdtico perfeito,
Robert A. Dahl estabelece em primeiro lugar a necessidade de participagao efetiva
ou, em outras palavras, “que ao longo de todo o processo de tomada de decisoes
vinculativas, os cidados tenham oportunidade adequada e igual de expressar suas
preferéncias quanto ao resultado final, de colocar questdes na agenda politica e

expressar seus motivos para endossar um resultado e nio outro”.?”

Quando os cidadaos nao tém formas de utilizar a informagao para participar
nos processos de tomada de decisoes, se reduz a importancia da transparéncia.
Por igual, a transparéncia sem participa¢io pode conduzir a completa frustragao:
os problemas serao mais facilmente identificados, mas as solugées manter-se-2o
fora de alcance. Em especial, a transparéncia sem oportunidades de participagio
para os grupos mais vulnerdveis, pode beneficiar elites e agravar o problema da
corrupgao.

Tal preméncia da inser¢ao cidada estd associada a capacidade da sociedade civil
de, a curto prazo, utilizar os espagos existentes para reverberar suas demandas, rece-
bendo respostas que poderao ser controladas posteriormente e, a longo prazo, promo-
ver melhorias na qualidade das institui¢oes politicas. Os dois aspectos importam, e
muito, embora o tltimo esteja mais ligado a agao coletiva estdvel que precisamos para
realizar a transi¢ao do modelo de governanca particularista ao modelo de integridade
e universalismo ético. E que os mecanismos de participagio podem ajudar a melhorar
o funcionamento das instituigdes formais, ao incluir o maior nimero de vozes nas
arenas de debate das politicas publicas, permitindo que a distribui¢oes de poder, in-
fluéncia e recursos publicos seja mais equinime e menos propensa a preservagao dos
privilégios que oportunizam a corrupgao como a conhecemos.

Todavia, governo inteiramente participativo que propde a inclusio de todos

nas decisdes, ap6s as experiéncias da antiguidade, nao passou de um formato de-
mocrdtico ideal que apenas se concebe no plano das ideias.

57 DAHL, Robert. A. A democracia e seus criticos. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2012.
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A consolidagao dos regimes representativos modernos, desde os movimentos
revoluciondrios do final do século XVIII e meados do século XIX, parte justamen-
te desta compreensao acerca da inviabilidade prdtica da democracia direta. John
Stuart Mill, apés explorar todos os beneficios que adviriam da abertura completa
do governo a vontade dos governados, conclui, entretanto, que tais beneficios se-
riam irrealizdveis em comunidades que excedessem as proporgdes de um pequeno
vilarejo, de modo que o tipo de governo perfeito, diante das circunstancias, seria o
representativo.”””> Robert Dahl parte do mesmo pressuposto para defender os valo-
res democrdticos. Segundo ele, a representatividade ¢ a tnica solugao possivel nas
democracias de grande escala para o problema da autorizagao, pois, como um atle-
ta que, ao engordar, perde a rapidez e agilidade, e ndo consegue mais participar dos
jogos, a enormidade de nosso demos nio é adequada a democracia [direta].

Ao sobrelevar o aspecto procedimental do regime ou, melhor dizendo, a for-
ma como as decisdes que dizem respeito a coletividade devem ser tomadas, em
detrimento da substincia e dos resultados que elas estdo aptas a produzir, acaba
prevalecendo, como concepgao hegemonica, o arranjo institucional da democracia
liberal-representativa.

Se por um lado, no dltimo século, nao restaram controvérsias acerca da prefe-
réncia pela democracia como forma de governo, de modo que até ditaduras utili-
zam uma pitada ou duas de democracia como pretexto para retirar sua legitimida-
de, por outro, a proposta que prevaleceu ao final da década de quarenta centralizou
a ideia de soberania popular nas formas eleitorais de escolha de governos, restrin-
gindo os mecanismos de participagao direta. Nao se cogitava mais da gestao parti-
cipativa da qual falava Rousseau.

Neste contexto, foram projetados modelos minimalistas de democracia, cujo
cerne compreendia um procedimento de escolha de agentes politicos e a disputa
entre eles para angariar votos, sem que as possibilidades de participagao da socie-
dade civil alcangassem outros espagos nio eleitorais.”’* Em palavras menos conges-
tionadas, tudo que concerne a democracia acabava se resumindo a um método
politico de escolha dos representantes.

Na acepgdo mais moderna, a redu¢io da esfera de atuagio do cidadao partia
ora da constatagdo de sua incapacidade intelectual e organizativa para lidar, por si
mesmo, com questdes publicas complexas, devendo limitar-se o exercicio da cida-
dania a escolha de lideres que fizessem estas decisdes (Schumpeter), ora do aumen-
to da complexidade social nas democracias contemporineas (Bobbio).

375 MILL, John Stuart. Consideragaes sobre o governo representativo. Brasilia: Editora UnB, 1984.
376 CAROLE PATEMAN. Participatory democracy revisited. Perspectives on Politics. 10 (1), 2012.
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Portanto, para o problema da necessidade de consenso e aceitagao popular
a tomada de decisdes coletivas, foi dada uma resposta extremamente elitista,
que superfaturava os modelos de representacio, presumindo que eles consegui-
riam suprir por inteiro a necessidade de legitimagao social do Estado, ou seja,
que as elei¢des esgotam a autorizagao que os cidadaos devem conceder as préti-
cas governamentais.

Como era de se esperar, nao demorou até que este esquema liberal-representa-
tivo imergisse em profunda crise. De maos atadas, os cidadaos passaram a se distan-
ciar cada vez mais de seus representantes, na mesma propor¢ao em que estes pare-
ciam representar cada vez menos a vontade real dos governados, mas sim interesses
exclusivos de grupos politicos e empresariais dominantes. Este rompimento, contu-
do, nio foi obra do acaso. Com o surgimento dos assim denominados estados de
bem-estar social, caracterizados pela planificagao e presenca maior do Estado na
prestagdo de servigo e fornecimento de bens publicos, é natural que houvesse um
crescimento exponencial das demandas cidadas e, por conseguinte, da responsivida-
de a cargo dos governantes, ou seja, da sua capacidade de atender as crescentes ne-
cessidades. Adicionalmente, a modernizagio e o aumento do nivel informacional
(educacional) dos cidadaos geraram mais expectativas sobre o desempenho governa-
mental.””” Sem corresponder a estas expectativas, o governo acaba refletindo na so-
ciedade uma enorme insatisfagao. Além disso, o desvelamento da corrupgao e dos
métodos opacos utilizados para fazer prevalecer alocagoes clientelistas e acentuou a
desconfianga na integridade dos mecanismos tradicionais de representagio.

A crescente desigualdade nas décadas recentes, desta feita, colocou em xeque
a capacidade dos governos de responder aos desafios contemporineos. A possibili-
dade de que ndo o facam e acabem atendendo principalmente aos interesses dos
mais privilegiados tem alimentado algumas revoltas populares em 2016-2017.

Os partidos politicos, que foram concebidos para funcionar como intermedi-
rios ou caixas de ressonincia da vontade cidada perante as estruturas formais de
poder, acabaram desvirtuados em sua finalidade origindria, tornando-se o centro
das queixas e o icone maior do déficit de confianga. A percep¢ao era de que os fins
desejados pelo povo eram sempre objeto de alienagoes e descumprimento por outra

vontade que, ocupando e dominando as casas representativas, os trafa.”’®

377 NORRIS, Pippa. Democratic deficit: critical citizens revisited. Cambridge University Press,
2011.

378 Paulo Bonavides se refere a este movimento como a repolitizacio da legitimidade, criadora de
uma neocidadania governante, inico caminho que permitiria a democracia “sair do circulo vicio-
so onde se movem, 2 revelia e & distAncia do povo, as bancadas congressuais e as organizagdes
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Fala-se, entao, da crise de representatividade, cujo resultado mediato foi ques-
tionamento sobre como deve se desenrolar as interagoes dos cidadaos com o gover-
no, e o avango das reinvindicagdes para que a forga politica das cadeiras parlamen-
tares cedesse lugar 4 presenca mais direta, efetiva e constante da sociedade,
superando a concepgao fossilizada de cidadania, baseada na garantia formal e vazia
de direitos politicos.

No Brasil, nao obstante a alternincia de periodos liberais incompletos e outros
predominantemente estatistas, a relagao entre o Estado e a sociedade civil sempre
esteve marcada pela crise de legitimidade da representagao, acarretando um afasta-
mento entre cidadaos e politica e as suas institui¢des mediadoras (partidos politi-
cos). Dessa relagao de desconfianga, surgiu um Estado pouco publico, no sentido
de abertura, e uma sociedade civil difusa, porém com a esperanga viva de poder se

associar as decisdes publicas.’”

Reabrem-se neste contexto — sobretudo a partir do aprofundamento do pro-
cesso de globalizagao — questoes que colocam em contraposi¢ao a democracia re-
presentativa e a democracia direta. De fato, a atual reivindicagio da sociedade por
mais democracia na maioria dos casos se confunde com uma reinvindicagdo por
mais democracia direta, como se constituisse ideia antagbnica ao regime representa-
tivo. Tais obje¢oes, designadas por Giovanni Sartori como diretismo,*® buscam
pressionar as institui¢oes representativas a ceder espagos de decisao que devem ser
ocupados pela vontade direta do cidadao.

Tal movimento de reapropriagao do poder, no entanto, deve ser articulado a
partir de uma dtica diferente: assim como a representa¢ao nao exclui a necessidade
de atuagdo cidada permanente, a participagio direta nio substitui a utilidade da
representa¢ao politica em sociedades plurais e densas. Trata-se, na verdade, da co-
existéncia de modelos dentro de um desenho institucional que dé valor a soberania
popular como elemento de legitimidade do ciclo de politicas publicas.

Os cidadaos nao almejam uma espécie de cidadania total, que decida sobre tudo
e seja onipresente no processo politico, pois sabem que pretendendo controlar tudo,

partiddrias”. BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Por um
direito constitucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitiza¢io
da legitimidade. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

379 SEGATTO, José Antonio. Politica, relagies sociais e cidadania. Rio de Janeiro: Contraponto,
2015.

380 SARTORI, Giovanni. En defensa de la representacién politica. In: CARBONELL, Miguel
(Coord.). Democracia y representacidn: um debate contemporineo. México: Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién, 2005.
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acabario controlando quase-nada. Desejam, sim, ser escutados, informados, tratados
com respeito e associados as decisdes. Nessas condicdes, estao inclusive mais facil-
mente dispostos a aceitar op¢oes que lhes resultem desfavordveis individualmente.

Em dltima instincia, o ativismo cidaddo pode ser encarado como um fator de
fortalecimento das institui¢des representativas em termos de responsabilidade e
eficdcia.

O problema da apropriagao e captura dos recursos publicos, a propésito, tam-
bém ajudou a colocar na ordem do dia a necessidade de estabelecer uma nova for-
ma de relagio entre a sociedade e o Estado. E facilmente perceptivel a fragilidade
dos sistemas fechados 4 participacao social, e a tendéncia deles a pavimentar cen-
tros de corrupgao, clientelismo, patrimonialismo e patronagem.

Habermas desempenhou um papel importante na reconciliagao daquele mode-
lo cldssico procedimental (representativo) com a questao premente da participagao
social, ao sustentar que a atuagao do governo retira a sua legitimidade de deliberagao,
quer dizer, do agir de forma comunicativa.*® Em outros termos, apenas seriam vélidas
aquelas a¢des que contassem com a concordancia de todos os individuos dos quais se
exija o consenso. Assim, o procedimento ideal ultrapassa a mera homologacio de
governos através do voto, exigindo a consideragdo das diferentes identidades.

Desde o momento em que a grande maioria dos paises jd havia consolidado
ou fizeram transi¢oes ao regime democrdtico, sobretudo apés a terceira onda de
democratizagio, no sul da Europa e na América latina (1970-1980),%%* as atengoes

383 isto &. As F 5
1sto €, as formas que nao apenas garantam

voltam-se & qualidade da democracia,
o direito dos cidadaos escolher quem estard autorizado a governar, mas que supo-
nham a interferéncia ampla da sociedade nos processos e politicas publicas, cobran-

do a redencio de contas.

Seguindo o fio argumentativo de Gabriel Almond e Sidney Verba no cléssico
trabalho de 1963 que buscou interpretar a cultura civica das nagoes, sucessivos estu-
dos tém demonstrado que o engajamento civico afeta a habilidade da democracia de
entregar bons servigos, de manter os agentes puiblicos responsdveis e prover um gover-
no eficiente, aspectos indissocidveis da discussio sobre qualidade do regime.?®

1 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo. Tradugao de Paulo Astor Soethe. Sao Pau-
lo: WMF Martins Fontes, 2012.

382 HUNTINGTON. Samuel P. Democracy’s third wave. Journal of Democracy, v. 2, n. 2, 1991.

355 LARRY DIAMOND E MORLINO, Leonardo. The quality of democracy. CDDRL, Working
Papers, n. 20, 2004.

3% FOA, Roberto Stefan; MOUNK, Yascha. The democratic disconnect. Journal of Democracy,
v. 27, n. 3, 2016.
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O ponto de partida desta abordagem qualitativa ¢ a vivéncia da cidadania. E
dizer, que a expressao cidada nao mais se limite a um simples procedimento de
validagao dos poderes e determinagao das grandes orientages politicas, e acrescen-
te uma dimensao pés-eleitoral para atuagio da sociedade de forma constante e in-
cessante. Sair daquela democracia de homologacao de mandatos para ingressar
numa legftima democracia de vivéncia.

A isso corresponde um governo cada vez mais aberto aos influxos sociais,
principalmente em nivel local, que € o cerne do exercicio da cidadania. No periodo
que passou estudando o sistema politico dos Estados Unidos, no século XIX, Toc-
queville deu énfase a participa¢ao do povo no dmbito das comunas (townships),
como razdo principal para as virtudes culturais e morais que encontrou na demo-
cracia norte-americana, sumarizadas no espirito comunal. Na comuna, ele afirma,
centro das rela¢des ordindrias da vida, o povo é a fonte dos poderes sociais, mas em
nenhuma outra parte exerce o seu poder de maneira mais imediata. O que deveria
manter a higidez daquela repuiblica seria fazer com que os homens tomassem parte
ativa no governo da sociedade, pois “hoje em dia [estamos falando de 1835], o espi-
rito ctvico parece insepardvel do exercicio destes direitos politicos”. Assim, o individuo
teria na prosperidade geral a sua prépria felicidade, valorizando os interesses de

todos ao invés de sobrepd-los aos seus préprios.®®

Acabo de chegar ao argumento que sedimenta este tépico e fundamentard as
propostas que virdao em seguida. A satide da democracia depende nio apenas do
suporte a determinados valores-chave, como os direitos civis, mas também da par-
ticipagdo real, efetiva e permanente de cidadaos informados, fazendo-se ouvir em
quatro dimensdes, a0 menos: (1) emitindo opinido sobre questdes de interesse di-
fuso e politicas puablicas relevantes, expondo preferéncias e esclarecendo situagoes
problemdticas; (2) inserindo as manifestagdes populares em todas as etapas das
politicas publicas (instrugio, implementagao, execugao, controle e avaliagao), mol-
dando a a¢do governamental a vontade dos grupos organizados e sub-representa-
dos, para produzir codecisoes publicas; (3) convertendo a vontade cidada em agente
de veto (vero-player) de politicas imorais ou inconvenientes, com a ressalva de que
essa espécie de atuagao nao iniba a¢des politicas meramente impopulares, as quais
sao0 inevitdveis em contextos democrdticos, dada a necessidade de fazer escolhas
dificeis ou “trdgicas” em face de recursos publicos limitados e; (4) denunciando
ilicitudes e questionando prdticas problemdticas, de maneira a inverter o 6nus de

35 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Tradugio de Neil Ribeiro da Silva.
4. ed. Sao Paulo: Editora Universidade de Sao Paulo, 1987, p. 288.
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justificagdo por parte dos governantes sobre programas e gastos governamentais.
A contestagio publica permanente, alids, permite s estruturas de controle social,
ademais de interceder na implementagao das politicas publicas, identificar os
riscos de corrupgio inerentes ao ambiente governamental, funcionando mais ou
menos como um termoémetro de risco dos programas de compliance nas organi-
zagdes publicas.

Dentro destas quatro perspectivas, utilizando uma expressao de Bonaventura
de Sousa Santos, estarfamos buscando democratizar a democracia através da
participagdo,®*® corrigindo a arritmia do accountability vertical (pelas urnas) a par-
tir da intensifica¢ao da presenga do cidadio nos processos de decisao, de forma
construtiva.

Dos grandes desafios da democracia para este século — dentre eles: desestimu-
lar os riscos do populismo plutocrata, aumentar o apoio difuso aos valores demo-
crdticos etc., creio que o maior seja buscar métodos que resgatem a participagao
social do plano tedrico das Constituigoes sociais, para a pritica — 4 vivéncia — da
relagao entre Estado e sociedade civil. Em outros termos, que o impacto do enga-
jamento civico nas finangas publicas, no controle da corrupgio e na melhoria da
qualidade de vida da populagao, consiga deixar a imaginagao coletiva, para se tor-
nar agao coletiva.

Refiro-me & agdo coletiva que converta o discurso politico engajado em reali-
dade prética, cujo endosso 2 integridade e censura ao particularismo consiga alterar
o curso das engrenagens que alimentam a corrupgao, de sorte que ela deixe de ser
passivamente tolerada e passe a constituir uma escandalosa exce¢ao aos olhos da
sociedade. No entanto, estaria incorrendo no apelo retérico que me comprometi a
evitar, caso nao explicasse, de modo mais especifico, 0 que estaria incluso na gene-
ralidade desta expressao.

Partindo do arcabougo tedrico sobre o capital social definido por Robert
Putnam,*®” que intenta reunir as caracteristicas que lograriam promover a mobilizagao

386 SANTOS, Boaventura de Sousa. Democratizar a democracia: os caminhos da democracia par-

ticipativa. Rio de Janeiro. Civilizagdo Brasileira, 2002.
37O conceito estd associado a conclusdo que o autor expde no capitulo 6 de sua obra, de que
normas e redes de engajamento civico afetam fortemente as prospec¢bes para um governo
efetivo e responsivo. O ponto ¢ ilustrado da seguinte forma: quanto melhor o contexto civico
(engajamento), melhor o governo e, respondendo 4 pergunta que d4 titulo ao livro, afirma que
a formacio de capital social, embora nio seja fécil, é a chave para fazer a democracia funcionar.
PUTNAM, Robert D. Making democracy work: civic traditions in modern Italy. United King-
dom: Princeton University Press, 1993, p. 163.
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apta a refletir no bom desempenho das institui¢oes (nas palavras do autor, condi¢oes
para criagao de institui¢des representativas fortes, responsivas e efetivas), avalio o
contetido de uma efetiva a¢ao coletiva em diferentes enfoques, cuja consolidagio
pode variar conforme a robustez de cada. Primeiro, a formagao de conexdes in-
terpessoais, verificada no hdbito disseminado de engajamento da sociedade em
agoes formais e informagdes sobre interesses compartilhados. Segundo, a defini-
¢do concreta de uma sociedade civil organizada, que estabelece uma rede de asso-
ciagbes voluntdrias, através de relagdes horizontalizadas, incluindo ONG’s, gru-
pos de advocacy, unides civicas, sociedades de ajuda mdtua etc., abandonando o
plano metafisico e obscuro onde se situa a denominada sociedade civil organizada,
hoje. Terceiro, a consolidagao da cultura civica, refletida na permanente partici-
pacdo e engajamento civico das pessoas, através das institui¢oes formais e das

midias sociais.?®®

Do ponto de vista da qualidade democrdtica, estes elementos sio fundamen-
tais a efetiva¢ao da agao coletiva que necessitamos para elevar o estdgio de integri-
dade do nosso ambiente institucional (das regras do jogo democrdtico), de vez que
ativam a competigao politica, a responsividade dos governantes e a igualdade na
reparti¢io de recursos.’® Conforme assentou o préprio Putnam: a acumulagio
estdvel de capital social ¢ uma parte crucial da histéria por trds dos ciclos virtuosos.
Por outro lado, acrescentaria que o déficit deste capital, refletido na desconfianga,
no isolamento e estagnagao, intensifica o miasma dos circulos viciosos.

As institui¢es sao obra dos homens. Estes nao acordaram numa manha qual-
quer e as encontraram funcionando. Elas sio o que s3o como resultado da conduta
humana. Desta forma, como todas as outras coisas que decorrem da a¢o do ho-
mem, podem ser bem-feitas ou defeituosas (defec¢do). Portanto, as instituicoes
precisam de muito mais do que a mera aquiescéncia da sociedade, sendo de sua
interagdo constante, tal como devem ajustar-se, na medida do possivel, as deman-
das sociais. Sociedade forte, governo forte, é o axioma que ilustra este argumento.

Por outro lado, nio posso negar que determinadas circunstincias condicio-
nam este compromisso civico e, por vezes, impdem fortes obstdculos a sua conso-
lidagdo. E que o engajamento civico nio perfaz um elemento que funciona como
que no piloto automdtico, mas se orienta por contextos sociais positivos (atividade)

388 MUNGIU-PIPPIDI, Alina. 7he quest for good governance: how societies develop control of
corruption. Cambridge University Press. 2015.

89 PROGEBINSCHI, Thamy; VENTURA, Tiago. Mais participagdo, maior responsividade?
As conferéncias nacionais de politicas publicas e a qualidade da democracia no Brasil. Revista
de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 60, n. 1, p. 7-43, 2017.
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ou negativos (passividade), de modo que, alcangado certo equilibrio para qualquer
dos lados, este status nao ¢é facilmente revertido.

Fora os niveis crescentes e alarmantes de absenteismo nos processos eleitorais,
o que denota o aumento do cinismo puiblico em relagio s instituigbes politicas
tradicionais e o declinio do sistema formal de participagao através do voto, hd ou-
tros dois fatores que pré-condicionam a construgao do capital social capaz de apri-
morar o desempenho das institucionais nacionais. Com efeito, sao dois problemas
socioculturais que reclamam uma solugao urgente no Brasil: a desconfianca inter-
pessoal e o déficit de interesse politico dos cidadaos.

A formagio de organizagoes civicas e grupos voluntdrios de interesse coletivo
sao fortemente associados 2 eficdcia das instituicoes, mas elas apenas enfloram em
sociedades onde haja um robusto sentimento de confianga interpessoal. Nas pala-
vras de Albert Hirschman, a confianga funciona como um recurso moral,*° cujo
estoque aumenta ao invés de diminuir na medida em que se usa, e esgota-se com o
desuso. Se os individuos numa sociedade acreditam que seus concidadaos atuario
com honestidade e altruismo em prol do interesse coletivo, eles tendem mais facil-
mente a engajar-se de modo voluntdrio em redes, para buscar este mesmo tipo de
interesse, comegando por estruturas horizontais como associagoes de bairro, coo-
perativas etc. E dizer, a confianga lubrifica a cooperagio social para resolver proble-
mas que exigem agoes coletivas, bem como diminui o espago para oportunismos.

Ao reverso, o efeito moral que decorre de uma sociedade sequiosa destes lagos
sociais ¢ um individualismo nocivo, pelo qual as pessoas somente dario com uma
mio, se simultaneamente receberem algo com a outra. Faltar-lhe-4 uma nogao
clara de interesse coletivo e bem-estar social, pois estardao sobrepostos pela necessi-
dade de competi¢ao em relagao aos outros, e até certo ponto as custas dos outros,
pois certamente prevalecerd (como, alids, prevalece entre nds) as relagoes verticais
baseadas no clientelismo. A estreita ideia de moral privada segundo a qual se a fa-
rinha é pouca, meu pirdo deve vir primeiro, alimenta o paroquialismo que degrada
h4 séculos nossas instituicoes. E de se notar, desta forma, que o conhecimento so-
bre os diferentes interesses que compde o grupo do qual fazemos parte (seja na
comunidade local, no trabalho etc.), nos move para além dos interesses particula-
res, reforcando normas sociais que rejeitam condutas desonestas.

Quanto a um dltimo aspecto, numa sociedade caracterizada por estas redes
fortes de engajamento civico, onde a maioria das pessoas respeita normas sociais e

390 HIRSCHMAN, Albert O. Getting ahead collectively: grassroots experiences in Latin America.
New York: Pergamon Press, 1984, p. 57.
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tem um aprego especial  coisa publica, é mais fdcil detectar e dissuadir eventuais
magas-podres, de modo que estes comportamentos se tornam mais arriscados, e
menos tentadores.

Entretanto, este é um problema a ser superado, porquanto o panorama brasi-
leiro, em termos de confianga entre os individuos, é historicamente desfavordvel.
Os indices de confianca interpessoal e confianca nas institui¢oes politicas sao simi-
larmente negativos. Segundo a mensuragao presente da sexta onda (2010-2014) do
World Values Survey, 92,2% dos brasileiros acham que se deve ter muito cuidado
ao confiar nas pessoas. Por outro lado, apenas 7,1% acredita que a maioria das
pessoas sao confidveis. A mesma pesquisa revela ainda um patamar extremamente
baixo (em média de 80% de dispersao) no tocante a formagao/participa¢ao em
associagdes voluntdrias (profissionais, esportivas, de meio ambiente, de consumi-

dores, artisticas, educacionais etc.).>!

Outro pressuposto sociocultural a participagio ¢ o interesse politico. Embora
a adesdo dos brasileiros 2 democracia tenha aumentado em uma perspectiva histé-
rica, o envolvimento politico é preocupantemente baixo. Segundo os dados da
WVS (2010-2014), ao responder a pergunta: em que medida o(a) Sr.(a) se interes-
sa por politica? 62,5% dos brasileiros nao tem nenhum interesse ou nao tem muito
interesse no assunto. O mais surpreendente é que os jovens até 29 anos concentra
maior desinteresse (63,6%). Comparando com os dados referentes ao periodo
compreendido entre 1990 a 1994, percebe-se um aprofundamento da descrenga,
que marcava a época 53,8%. A tendéncia, contudo, nao ¢ exclusivamente brasilei-
ra, haja vista constatar-se em nivel mundial o declinio de interesse na politica e de

suporte as institui¢des formais da democracia.****

Os mecanismos politicos nao agem por si mesmo, tanto quanto um arreio nao
guia um cavalo sem o cavaleiro. Mesmo dispondo do melhor arranjo institucional
possivel, o publico inerte conseguird extrair poucas vantagens concretas. E o que ¢
pior, como ilustra Douglass North, tais padrdes de inércia sao retroalimentares.’*
O que ele quer dizer é que é quase sempre mais fécil para determinada pessoa se
adaptar as regras do jogo em vigor (ainda que imorais), do que buscar mudangas

' World Values Survey. WV6. (2010-2014) Brazil. v. 2016.01.01.

392 World Values Survey. WV2. (1990-1994) Brazil. v. 2014.04.18.

395 FOA, Roberto Stefan; MOUNK, Yascha. The democratic disconnect. Journal of Democracy,
v. 27, n. 3, 2016.

NORTH, Douglass C. Institutions and a transaction costs theory of exchange. In: ALT, Ja-
mes E.; SHEPSLE, Kenneth. Perspectives on positive political economy. New York: Cambridge
University Press, 1990.

394

277



+» Finangas publicas: travessia entre o passado e o futuro

substanciais. Em terra de passividade, quem busca promover reformas ¢ louco.
Calha perfeitamente a sentenga de Aristételes: o vulgo zanga-se menos por estar
excluido do governo do que por ver os magistrados viverem as custas do tesouro
publico. E até muito cémodo dispor todo o tempo para cuidar apenas dos negécios

particulares.’”

A lei natural nos permite deduzir que coisas abandonadas inevitavelmente se
deterioram. Desenvolvimento pressupde cultivo. O mesmo vale para a governanca.
Instituigbes que funcionam a despeito da presenga do cidadao, em termos de quali-
dade democrdtica, estdo escrevendo sobre a d4gua, pois se acaso fosse possivel para o
povo ser bem governado sem a sua concomitante participagao, este seu bom governo
nio duraria mais do que uma plantagio no semidrido nordestino. A sombra da so-
ciedade, logo se converteria em instrumento de tirania ou corrup¢ao, ou ambos.

A democracia praticada desta maneira desleixada, ao inverso de representar
uma garantia contra governos imorais ou irresponsdveis, converte-se num gatilho a
mais em seu funcionamento. Isso porque aqueles que poderiam realizar uma admi-
nistra¢ao boa e integra se afastam e sao repostos por individuos que substituem a
vontade popular pelos interesses particulares.

Naio ¢ algo, portanto, que seja equacionado exclusivamente com determinada
engenharia politica, mas que depende enfim de certas condigdes sociais (incontro-
ldveis, admito) que propiciem o engajamento dos cidadaos nos assuntos coleti-
vos.* Contudo, instrumentos que inovem o sentido da participagio social podem
desenvolver este envolvimento e proporcionar melhorias substanciais.

Na ideia sobre as condigdes gerais para o exercicio do status de cidadania

397 j4 tive a oportunidade de apresentar o pressuposto cognitivo, seja no tocan-

ativa,
te 2 iminéncia da abertura dos dados pudblicos ao conhecimento do povo (dimensio
da transparéncia), seja no que diz respeito a qualificagao do cidadao no entendi-
mento acerca dos processos e regras politicas (dimensao da educagio politica). De
igual modo, acabo de abordar neste capitulo o pressuposto sociocultural que atine
ao recurso moral da confianga — social e interpessoal — e o interesse politico, mate-
rializados na formagao do capital social. Falta, portanto, que examinemos o que

seria o tltimo pressuposto para participagao efetiva: o instrumental, referente aos

3% ARISTOTELES. A Politica. 2. ed. Sao Paulo: Edipro, 2010, p. 161.

3% MIGUEL, Luis Felipe. Representagio democrdtica: autonomia e interesse ou identidade e
advocacy? Lua Nova, Sio Paulo, n. 84, p. 353-364, 2011.

397 \WILSON GOMES. Internet e participagio politica em sociedade democrdticas. Revista FA-
MECOS, Porto Alegre, n. 27, 2005.
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meios adequados para assegurar voz e espago a sociedade no intercurso de decisoes
coletivas.

A Constituinte de 1988, influenciada pelo forte apelo de redemocratizagao
pds-regime militar, ademais de reconhecer a emanagao popular do poder politico
em seu art. 19, pardgrafo tinico, aumentou as possibilidades de influéncia formal
dos cidadaos no processo politico, institucionalizando, no art. 14, o sufrdgio atra-
vés do voto, a iniciativa popular, o plebiscito e o referendo, bem como no art. 29, a
possibilidade de participagao de entidades representativas no planejamento local e
a possibilidade de destina¢io de denincias ao Tribunal de Contas, no art. 74, § 2°.

Contudo, nio obstante a expansio promovida pela Constitui¢ao nas vias for-
mais (convencionais) de participa¢ao popular, a vivéncia democrdtica revelou uma
reduzida efetividade prdtica destes mecanismos, parte em razio de suas préprias
limitagoes, parte como resultado da desidia dos administradores puablicos. Hoje, a
sensagio generalizada ¢ de profunda frustragao com a promessa original. E que as
oportunidades que os canais convencionais de participagao provém aos cidadios,
para que fagam valer sua vontade no curso das decisoes politicas, sio escassas, além
de produzirem consensos frdgeis que nao obrigam, nem constrangem os encarrega-
dos pela decisio.

Ocorre que no contexto de reapropriagao da soberania pela sociedade, devem-
-se pavimentar canais que escapem ao modelo formal-tradicional de participagao,
descortinando um novo horizonte de caminhos nio convencionais de atuagio ci-
dada. Refiro-me a nio convencionalidade, neste caso, como categoria que inclui
mecanismos a parte daqueles instrumentos previstos pela Constituigao, seja os pro-
venientes da prépria sociedade (p.ex.: grupos de advocacy, observatérios sociais
etc.), seja os institucionalizados pelo poder publico (p.ex.: orgamento participativo,
canais de dendncia cidadao, audiéncias publicas etc.).

Neste contexto, na linha do complemento eletronico a ideia de governo aberto
(e-government), convém atentar para as potenciais contribuigdes que a internet
pode fornecer no sentido de ampliar as possibilidades institucionais ou nao institu-
cionais de engajamento civico, renovando os repertdrios da atuagao popular. Ino-
bstante o fundado receio de que as redes sociais pudessem pulverizar a opinido
publica, retirando-lhe a consisténcia e a identidade, ¢ certo que as novas tecnologias
de informagao permitem, por um lado, superar empecilhos inerentes a participagio
social, tal como a necessidade de deslocamento, tempo (cada vez menos disponi-
vel), além da redu¢ao de custos e do contato com burocracias despiciendas. Por
outro, produzem novos estimulos  interagio da sociedade entre si, através do fluxo
mais célere de comunicagio pelas midias sociais, e da sociedade com o governo,
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por intermédio de vias que simplifiquem a canaliza¢ao das demandas e facilitem o
controle social. Além do mais, a abrangéncia quase ilimitada das possibilidades
tecnoldgicas estende a audi¢ao governamental até vozes que estdo geralmente a
margem dos debates, de comunidades excluidas por fatores econdmicos, sociais ou
étnicos. Ser deixado de fora das deliberagoes é um grande desencorajamento ao
individuo que, a falta de alternativas, se entrega a dependéncia aos drbitros de seus
destinos.

Proponho, no entanto, uma abordagem realista, que ao invés de focalizar a
tinica dos mecanismos de participacio, enfatize o verdadeiro impacto que eles
promovem nos processos de tomada de decisao. Com efeito, a questao aqui é mais
descritiva (como ¢), do que prescritiva (como deveria ser), de modo que possamos
avaliar se, de fato, os canais de interagio conseguem ou nao promover o engaja-
mento civico e a consequente melhoria de qualidade das institui¢oes.

Por trds do aparente crescimento dos instrumentos participativos, hd fragili-
dades que colocam uma interrogagao sobre até que ponto a contribui¢ao cidada
estd realmente sendo levada em conta, e ndo servindo de anteparo para campanhas
eleitorais, ou como pretexto democrdtico para sobrepor clientelismos.

Na verdade, essa distingdo entre aparéncia e realidade em termos de partici-
pacdo foi bem colocada por Jenny Pearce, ao separar, com base na densidade ou
intensidade da abertura governamental, o contexto que chamou governo participa-
tivo, o qual apenas oportuniza as comunidades locais a expressao de opinioes,
permanecendo centralizado, todavia, o poder decisério, do contexto ideal de de-
mocracia participativa que, noutro viés, baseia-se no envolvimento direto, dura-
douro e efetivo dos cidadaos, atendendo especialmente a fragao mais vulnerdvel da

sociedade.’”®

Na3o seria descomedido associar o Brasil ao primeiro modelo, embora reco-
nhega aprimoramentos recentes. Todavia, mesmo em circunstincias nas quais
se verifica um incremento nos meios formais de participagao, tal aumento, para
ser realmente eficaz do ponto de vista do alcance e penetragao da voz social,
precisa fazer-se acompanhar pela mudanga da forma de atuagao politica. Sabe-
mos, todavia, do apego do sistema politico a prerrogativas e espagos de opacida-
de nas tomadas de decisdo, e a dificuldade de cedé-los em beneficio das instin-
cias participativas.

3% PEARCE, Jenny. Participation and democracy in the twenty-first century city. Badford: Palgra-
ve, 2010.
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O que precisamos, portanto, ¢ da consolida¢ao dos canais no convencionais
que estabelecam incentivos a calibragem da participa¢ao em todas (todas mesmo!)

as etapas do processo de confecgao das politicas publicas.*”

Porquanto o ndcleo do contrato social repousa nas decisoes sobre alocagio e
dispéndio dos recursos publicos, e a concepgao holistica de corrup¢ao que adota-
mos diz respeito justamente ao modelo particularista pelo qual estes recursos sio
distribuidos, o orgamento ¢ o lugar mais adequado para buscarmos respostas as
formas de interagdo entre a sociedade e o poder publico, a fim de promover igual-
dade, justica e a redugio de privilégios patrimonialistas. E dele, portanto, que irei
falar adiante.

No processo or¢amentdrio, cuja fun¢io primordial consiste em estabelecer
um projeto crivel de governanga, quem ¢ — e quem nio ¢ — incluido na mesa de
negociagio, pode determinar se os formuladores de politicas publicas alcangarao
solugdes eficazes, ou se fardo do orgamento um balcao de negécios privados. A boa-
-governanga, portanto, depende muito da disposi¢ao dos tomadores de decisao em
preencher o espago publico com a opinido social de diferentes grupos. Barreiras
eventualmente erguidas e o acesso desigual as instincias de poder determinam o
hiato entre a md e a boa governanca.**

Por exemplo, um dos elementos-chave para compreender o bom desempenho
da governanga em Botswana, na Africa, cujo indice de percepgio da corrupgio é
melhor que o de paises como Polénia, Eslovénia, Espanha e Geérgia, encontra-se
na abertura dos processos de planejamento e or¢amentagao, envolvendo comunida-
des, estruturas locais, atores nao estatais e as instituigoes politicas. No 4mbito fe-
deral, todas as alocagoes sao incluidas em um plano nacional de desenvolvimento,

o qual ¢ discutido abertamente durante longo perfodo. "

Dentro deste contexto, o Brasil é visto como um centro de inovagdes, sobre-
tudo a partir da concepg¢ao dos procedimentos de or¢amento participativo, na dé-
cada de 1990, que permitiram a delibera¢ao local sobre como seriam realizadas
parcelas do or¢amento referentes a determinada despesa de investimento. A ideia,

399 Vejo estes incentivos em duas diregdes: de dentro para fora, aludindo a vontade e capacidade dos
administradores publicos em franquear canais de interagdo e estimular a ocupagio destes espa-
gos puiblicos pelos cidadaos, e de dentro para fora, a partir da sociedade civil, pois, sabendo que
dificilmente esta abertura serd inteiramente espontinea, exerce pressao sobre os agentes respon-
sdveis pelas decises, além de conceber mecanismos préprios de participagio e influéncia.

400 Relatério de Desenvolvimento do Banco Mundial, 2017.

401 MUNGIU-PIPPIDI, Alina. The quest for good governance. How societies develop control of
corruption. Cambridge University Press, 2015.
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difundida pelos municipios brasileiros, foi recebida como boa-pritica governamen-
tal pelos féruns internacionais e incorporada, desde entao, por administragées pu-
blicas mundo afora. Todavia, perdeu o impeto e eficiéncia em seu préprio bergo,
conforme atesta Carole Pateman, ao examinar as experiéncias de OP trés décadas
ap6s as implementagdes origindrias, segundo a qual, a maioria dos exemplos de
orcamento participativo sio facilmente associados a estruturas de autoridade, e os
cidadaos nao estdo participando adequadamente nas decisoes sobre o orgamento
regular da cidade.*” De fato, o que se percebe atualmente é que o or¢amento par-
ticipativo se converteu em procedimentos formais de consulta, cujo papel principal
¢ dissimular o endosso popular sobre alocagdes corporativistas e permitir ao gestor
que atravesse a deliberagao das cAmaras legislativas.

Ademais, outras disposi¢oes legais preveem exigéncias de deliberagio e con-
sulta & sociedade como condi¢ao, complementa¢io ou conclusio de validade de
determinados atos administrativos, tal como a LRF*® e o Estatuto da Cidade,**
que padecem, contudo, de semelhante m4d estruturagio, além de nao serem com-
pletamente inclusivos.

Esta discrepancia (formal-material) que sobrelevei constitui o objeto de pes-
quisa do International Budget Partnership (IBP), o qual avalia, periodicamente, a
qualidade e abertura do orcamento de vdrios paises. No informe publicado em
2017, observa-se que aproximadamente 80% dos 115 paises analisados possuem
determinadas ferramentas de participagdo orcamentdria, embora seja necessdrio,
segundo o IBP, melhorar a inclusio dos mecanismos existentes e implementar meios

similares em outras etapas do processo orcamentdrio.**

A pesquisa revela a dimensao do problema da participago real. Segundo o
IBP, dentre os 115 paises incluidos na pesquisa sobre abertura governamental, ne-
nhum deles proporciona oportunidades de participagao que possam ser considera-
das adequadas (no caso, aquelas que alcangarem pontuagao superior a 61 ou mais).

402 PATEMAN, Carole. Participatory democracy revisited. Perspectives on Politics, v. 10, n. 1,
2012, p. 14.

05 Lei Complementar n. 101/2000, art. 48, pardgrafo dnico, inciso I. Incentivo 2 participagao
popular e realizagio de audiéncias publicas, durante os processos de elaboragio e discussao dos
planos, leis de diretrizes orgamentdrias e orcamentos.

0% Lei n. 10.527/2001. Art. 20, II. Gestdo democrdtica por meio de participagio da populagio e
de associagbes representativas dos vdrios segmentos da comunidade na formulagdo, execugio e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano.

05 INTERNATIONAL BUDGET PARTNERSHIP. Encuesta de Presupuesto Abierto 2017. Dis-
ponivel em: <https://www.internationalbudget.org/wp-content/uploads/open-budget-sur-
vey-2017-report-spanish.pdf>. Acesso em: 28 fev. 2018.
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Ademais, 111 paises proporcionam o que a institui¢ao considera como poucas
oportunidades ou nio oferecem oportunidades a participagao do publico (incluem
os paises com pontua¢do inferior a 41). Interessante destacar que os paises com
pontuagio em participagao sao, também, os paises mais transparentes, e que nao
hd baixa transparéncia associada a pontua¢des moderadas no quesito participa¢io,
demonstrando a relagao de condicionalidade entre os dois elementos.

Especificamente, quanto ao Brasil, a organizacao recomenda a criagao e insti-
tucionalizagdo de expedientes para além de encontros informativos e consultas,
porém arenas onde a sociedade possa realmente influenciar as decisoes.

H4 espago para mudangas! Trabalhadas corretamente, as iniciativas de inser¢ao
do povo acompanhamento da alocagio de recursos publicos garantem que o gover-
no seja mais responsivo as demandas e responsdvel as obriga¢oes de integridade.

O mais importante é que a participagao abrace todas as quatro etapas do ciclo
de orgamentagio, tanto no Ambito do Poder Executivo (formulacio e execucao)
quanto no contexto do Poder Legislativo (aprovagao e fiscaliza¢ao), por intermédio
de ferramentas préticas e legiveis, que possibilitem a intera¢ao direta das comuni-
dades interessadas. Um exemplo interessante desta cooperagao encontra-se na Co-
reia do Sul, que associou o sistema de reportes (whistleblowing) a fase de controle
da execugao orgamentdria, criando um centro de dentncias especificas sobre des-
perdicios orgamentdrios, o Budger Waste Reporting Center. Compete ao organismo
receber e investigar as dentincias de qualquer cidadao sobre casos de uso ineficien-
te ou desperdicio dos recursos orgados, excluidas as hipéteses que configurem cor-
rupgao, que estao abrangidas na competéncia da Agéncia Anticorrupgao e de Di-
reitos Civis da Coreia. Se restar constatado que houve de fato o desperdicio
financeiro, o reportante poderd obter uma recompensagao fixa que varia de

US$ 175 até US$ 50.000.4°

Outro aspecto essencial e pouco realizado é a necessidade de prover feedbacks
informativos de participagio, expondo ao cidadao como suas contribui¢bes foram
incorporadas e traduzidas em agdo politica, o que foi deixado para trds e o porqué.
Ainda que a decisao final permanega nas mios da autoridade publica, ela deve
prestar contas sobre o papel desempenhado pelos insumos (imputs) piblicos na
defini¢ao das propostas, e como elas estao sendo implementadas na prética.”’
O processo de motivagao sobre os insumos e justificagao das escolhas reduz a

406 INTERNATIONAL BUDGET PARTNERSHIP. Encuesta de Presupuesto Abierto, 2017.
407 INTERNATIONAL BUDGET PARTNERSHIP. Rethinking Citizen Engagement, 2016.
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percepgao de arbitrariedade sobre as decisdes estatais. Neste aspecto, os Tribunais
de Contas exercem um papel elementar, na medida em que as competéncias que
lhe sao asseguradas pela Constitui¢ao Federal permitem garantir a efetivagao ne-
cessdria para que decisoes provenientes do consenso popular sejam respeitadas mais
a frente (art. 71, VIII, da CRFB/88), eliminando-se espagos de discricionariedade
que colocam o gestor como 4rbitro tinico do orgamento publico, bem como sustar
atos que contrariem a vontade popular consolidada nos canais de deliberagao

(art. 71, X, da CRFB/88).
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PRIMORDIAL A BOA GOVERNANCA:
ACCOUNTABILITY DE PERFORMANCE

Poucas ideias sao tao primordiais & boa governanca quanto o accountability.

Considerando-se que o aspecto central da governanca é a defini¢ao sobre como
o poder ¢ alocado e exercido dentro da sociedade (e 0 modo particularista desta
alocagao refere-se precisamente a corrupgao), hd uma preocupagio de cardter repu-
blicano em estabelecer controles e fechaduras ao desempenho deste poder politico.

Tais constri¢des incorporam-se ao dever permanente de prestagao de contas
por parte dos agentes publicos e mandatdrios, resultante das responsabilidades que
decorrem da delegagio funcional outorgada pelo contrato social. E o que est4 expos-
to na Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789, em seu art. 15: 2
sociedade tem direito de pedir contas a todo agente piiblico pela sua administracao.

A concepgio do termo accountability segue, desta feita, o predicado funda-
mental de que os negécios do estado sio também negécios do povo.*® Assim,
aqueles a quem cabe agir em nome da sociedade, recai a obrigacao inarreddvel de
expor, minudenciar, apontar e justificar como, o porqué e para aonde estio sendo
destinados os recursos coletivos. Veja, se vocé contrata um corretor ou um advoga-
do para atuar em seu nome, representando interesses que lhe pertencem, é natural
que, em virtude da assimetria de informagdes que existe entre vocé e o mandatdrio,

408 “A simples mengio do termo reptiblica j& evoca um universo de conceitos, intimamente rela-

cionados entre si, sugerindo a no¢do do principio juridico que a expressio quer designar. Den-
tre tais conceitos, o da responsabilidade ¢ essencial (ATALIBA, Geraldo. Repiiblica e Constitui-
¢do. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 38).
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este tenha que (durante ou apds a prestagao do servigo) apresentar-lhe os resultados
obtidos. A relacio politica estabelecida entre governantes e governados orienta-se
por pressupostos semelhantes. Légico, adicionada a complexidade resultante da
pluralidade em ambos os polos desta relagao. Sao milhées de governados e algumas
centenas de governantes, além de aspectos inteiramente novos, como a presenca da
burocracia governamental, estabelecendo outras relagoes.*”

A boa administragao exige que os agentes publicos e responsdveis pela condu-
¢ao da politica prestem contas pelo que fazem ou nao, e pelas decisdes que tomam
ou deixam de tomar.

Este modelo cldssico é chave para nossa compreensio sobre a qualidade da
democracia e da governanga publica. Em termos gerais, accountability corresponde
ao passivo que vem a equilibrar o ativo do poder, pois traduz a ideia de reconheci-
mento de uma divida em face dos cidadios, que ¢ a rendi¢ao de contas.”® Traduz,
em verdade, o que a fisica denomina de forga do retrocesso, a qual leva o poder a
voltar periodicamente ao seu ponto de origem, no caso, o povo.

De modo semelhante ao sistema juridico de pesos e contrapesos, os mecanis-
mos de presta¢ao de contas mitigam os riscos que comporta todo processo de dele-
gacio de poder, dentre eles, o de que, ao invés de basear-se em principios democrd-
ticos, 0 governo representativo seja estruturado por trocas de favores clientelistas,
centralizando o poder politico e os privilégios auferidos a partir dele.

Por isso ¢ que, nas palavras de Ronald Dworkin, na democracia, aqueles que
estdo no exercicio do poder publico nio devem ser os Unicos juizes de suas préprias

decisoes.*!!

Além do mais, a interagdo entre sociedade e Estado envolve um trago de con-
fianga que suscita obrigacoes dispares para cada ator. Explico. Enquanto os cida-
daos em geral estao acobertados, plenamente, pelo direito fundamental a presun-
¢do de sua inocéncia, as autoridades publicas, precisamente pela natureza publica
dos interesses que representam, devem atuar sob constante vigilincia, razdo pela
qual precisam, sem qualquer exigéncia prévia, apresentar provas de sua inocéncia e
lisura. E o que Madison pretendeu esclarecer, ao salientar, n’O Federalista n. 57,

0% Verifica-se o surgimento de uma nova relagio de delegacio. Na medida em que surgem pro-

blemas complexos referentes as politicas puiblicas, os agentes politicos (agora no papel de prin-
cipal) delegam autoridade para uma burocracia extensa, complexa e técnica.

410 BEAUD, Oliver; BLANQUER, Jean-Michel. Lz responsabilité des gouvernants. Paris: Descartes
e Cie., 1999, p. 12.

T DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicio Norte America-
na. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 20006.
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que o objetivo de toda a constitui¢do politica é tomar precaugdes as mais efetivas
para manter os governantes virtuosos enquanto continuarem a ser fiducidrios pu-
blicos. Esta caracteristica peculiar diferencia a democracia de outros regimes, ao
possibilitar que cidadaos informados escrutinem a conduta governamental, contes-
tando opgdes politicas e prevenindo o desenvolvimento da concentragio de poder
em instAncias particulares.*'?

Para que compreendam porque este é o capitulo que encerra o paradigma so-
bre o governo aberto (bem como este livro): o accountability completa o ciclo de
boa governanga e controle, iniciado pelo conhecimento do cidadao a respeito das
estruturas e processos estatais (a prestagio de contas ¢ deficiente quando a socieda-
de nio dispoe de informagdes completas), sucedido pela inser¢io desta no espago
de decisao publica, e que continuard girando para assegurar governos mais eficien-
tes € Menos Corruptos.

Quanto maior a possiblidade de os cidadaos discernirem que a administragao
estd atuando em beneficio dos interesses publicos e conseguirem impor restri¢oes
para que ela nio fuja deste escopo em prol de interesses particulares, mais “accoun-
table” ¢ o governo.

A énfase nas formas de accountability governamental, segundo Daniel Kauf-
man, retrata a crescente preocupa¢ao em combater a corrup¢ao e promover integri-
dade no setor publico.** E também um modo de afiangarmos que as instituicoes
nio estao sendo objeto de captura por grupos seculares adaptados a incrementar
sua prépria riqueza a custa do tesouro publico.

Afinal de contas, o que ¢ accountability?

A complexidade que envolve esta questao nao permite que respondamos de
forma satisfatéria em poucas linhas. Tentativas de obter uma defini¢ao objetiva e
cujos critérios fossem minimamente criveis do ponto de vista tedrico foram objeto
de centenas de livros, artigos, compéndios e palestras.

No Brasil, Anna Maria Campos, em artigo publicado no inicio da década de

1990, procurou jogar alguma luz sobre o assunto, ao problematizar se o termo po-
414

deria encontrar tradugao na lingua portuguesa.*’* O desafio seria relangado 20

4

2 O hdbito de questionar constantemente as autoridades garante maior liberdade do que qual-

quer outro sistema social baseado na representagio (BRIN, David. The transparent society.
MA: Addison-Wesley Longman, Inc., 1998).

KAUFMAN, Daniel. Myths and realities of governance and corruption. World Bank Governan-
ce Program, Washington, DC, 2005.

CAMPOS, Anna Maria. Accountability: quando poderemos traduzi-la para o portugués? Re-
vista de Administracdo Piblica, n. 24, p. 30-50, fev./abr. 1990.
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anos mais tarde, no trabalho de José Anténio Gomes de Pinho e Ana Rita Silva
Sacramento, questionando se jd seria possivel a traducao da palavra accountability
para o portugués, revelando a dificuldade tedrica que circunda este tema.*> Em
ambos, concluiu-se que a abrangéncia semantica e as multiplas ramificagoes tedri-
cas da expressao de origem inglesa impedem a correspondéncia adequada para uma
tinica palavra do diciondrio portugués.

Assim, o significado permanece aberto, sem estruturas completamente defi-
nidas. Com efeito, os elementos que compdem a conceptualizagao, tais como agen-
te, objeto, limites e mecanismos, variam conforme o autor, gerando uma confusao
conceitual. O objetivo neste capitulo, contudo, nao é aprofundar nos ramos da
ciéncia politica que estudam o accountability, tampouco relangar a pergunta sobre
sua tradugdo, sendo apenas explorar suas implicagoes e efeitos na transi¢ao a boa
governanga. Uma andlise superficial das abordagens, contudo, nio deixa de ser

necessdria.

Accountability costuma ser definido, primariamente, como um modo de iden-
tificar malversacdes publicas e punir os individuos ou organizagdes que nao agiram
conforme a lei, especialmente se os comportamentos envolverem corrupgao.*'®
Desta forma, o instituto sempre esteve associado a ideia de responsabiliza¢io fren-
te a alguma determinagao legal (liability), pois, aquele que falha no cumprimento

de diretrizes normativas ¢ considerado irresponsdvel, sujeitando-se as penalidades.

Tal perspectiva sancionatdria encontra sustentagdo numa ideia de liberalismo
do medo,"" ou naquilo que Rosanvallén chama de desconfianca liberal,”'® fundada
no receio de que as autoridades publicas estao invariavelmente inclinadas a abusar
dos poderes, ou se valerem deles para obter beneficios privados, de modo que o ac-
countability constituiria uma limitagao as intempéries da discricionariedade politica.

Esta abordagem encontra correspondéncia, também, na classificagao de Guil-
lermo O’Donnell, como um accountability de natureza vertical, referente ao proce-
dimento eleitoral. Isto ¢, sao os cidadaos-eleitores que manifestam a habilidade de

15 PINHO, José Antdnio Gomes de; SACRAMENTO, Ana Rita Silva. Accountability: ji pode-
mos traduzi-la para o portugués? Revista de Administragido Piblica [online]. v. 43, n.6, p. 1343-
1368, 2009.

#1¢ PETERS, Guy B. Performance-based accountability. In: SHAH, Anwar (Ed.). Performance
Accountability and Combating Corruption. Washington D.C.: The World Bank, 2007.

417 SHKLAR, Judith. The liberalism of fear. In: HOFFMAN, Stanley (Ed.). Political thought and
political thinkers. University of Chicago Press, 1998.

418 ROSANVALLON, Pierre. La contrademocracia: la politica em la era de la desconfianza. Bue-
nos Aires: Manantial, 2015.
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punir os agentes politicos, ao utilizarem as urnas para reelegé-los ou nao. Ou me-
lhor, os governos sao accountable na medida em que cidadaos-eleitores puderem
discernir se os governantes estao atuando a servi¢o do interesse da coletividade, de
tal forma que aqueles representantes que agirem em beneficio deste interesse ven-
cerdo a reelei¢io e aqueles que nio o fizerem, perderdo.*”

Ocorre que os governos tomam centenas de decisdes, cotidianamente, que
afetam a vida das pessoas e, nessa medida, a manuten¢do do instrumento eleitoral
como modelo exclusivo de vigilincia é insuficiente para controlar milhares de me-
tas governamentais.

A arritmia inerente as elei¢des permite apenas que os cidadaos homologuem
ou nio, em intervalos prefixados de tempo, os programas e a¢oes tomadas pelos
governantes, analisando de forma retrospectiva informagées sobre o desempenho
passado. Tal teoria retrospectiva do accountability, embora necessdria, ¢ incompleta,
vez que a avaliagdo eleitoral nao ¢ tao racional e eficiente quanto parece a priori,
pois a conduta dos eleitores ¢ comprovadamente suscetivel a influéncias aleatdrias
e dissociadas da performance dos governos, criando incentivos para que represen-
tantes elaborem politicas que favorecam a reelei¢ao, em detrimento de programas
integros que impactem o bem-estar dos cidadaos de forma duradoura. Neste qua-
drante, os agentes politicos estdo continuamente sob o dilema de obter cada vez
mais recursos para sustentar-se no poder, bem como promover projetos direciona-
dos aos grupos que o apoiaram. Bem assim, as elei¢goes acabam nio for¢ando os
candidatos eleitos a refletir preferéncias politicas dos eleitores, ou seja, nao geram
controle popular sobre as politicas implementadas. Em sintese: nao produz accoun-

tability eficiente.?

Além do mais, concentrar os mecanismos de accountability nas eleigoes acar-
reta, também, dificuldades em vislumbrar como os governantes seriam responsivos
as minorias e grupos marginalizados, promovendo igualdade na alocagio dos re-
cursos publicos. Em virtude desta circunstincia é que Jeremy Waldron, ex-ministro
da Suprema Corte norte-americana, assevera que a visao limitada do instituto sub-
dimensiona a exata contribui¢io para o nosso entendimento sobre democracia.**!

419 PRZEWORSKI, Adam; MANIN, Bernard; STOKES, Susan C. Elei¢do e representagio. Lua
Nova, Sao Paulo, n. 67, p. 105-138, 2006.

420 ACHEN, Christopher H.; BARTELS, Larry M. Democracy for realists: why elections do not
produce responsive government. United Kingdom: Princeton University Press, 2016.

#21 WALDRON, Jeremy. Accountability: fundamental to democracy. NYU School of Law, Public
Law Research Paper n. 14-13, 2014.
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A incapacidade do modelo baseado, exclusivamente, nos ritos eleitorais de
produzir governos responsivos foi notada pela ciéncia politica, dando azo a elabo-
racao de formas de accountability nio eleitoral que superassem a intermiténcia das
urnas, proporcionando meios de controle formal e informal no curso do manda-
t0.*?? Desta feita, aparecem outras denominagoes e sentidos a palavra, tais como o
accountability horizontal, complementar a dimensao vertical, segundo O’Donnell,
referente as institui¢des (ombudsman, auditoria, controladoria etc.) que compdem
um sistema interestatal de controle das a¢des por parte dos rgios estatais;*** ou a
dimensdo social, cuja concretizagao se dd mediante a atividade dos cidadaos co-
muns, associagdes civis, veiculos de comunicagdo, e organizagdes sociais, que se
articulam para supervisionar e pressionar o comportamento dos agentes publicos; ***
ou, ainda, as formas de accountability diagonal e externo, suscitadas por Ricardo

Pelizzo e Frederick Stapenhurst.*®

Inobstante os inimeros modelos e variagbes, quero apresentar uma compreen-
sdo particular sobre accountability, fruto da experiéncia que acumulei em duas dé-
cadas no exercicio do controle externo, e que servird de base ao argumento que
pretendo expor. Concebo o accountability em duas propor¢oes distintas: uma dire-
cionada ao passado, referente a responsabilidade, que reflete a obriga¢o governa-
mental de explicar seus préprios atos e, eventualmente, responder por eles, sofren-
do as consequéncias legais da desidia ou da desonestidade. A outra direcionada ao
futuro, relativa i responsividade, que diz respeito a conversao de preferéncias em
politicas integras, eficientes e inclusivas, materializando a legitimidade politica que

ressoa nio apenas das urnas, mas das necessidades cotidianas do povo.**

*22 Accountability fora da urna, na expressio de Susan Rose-Ackerman. (ROSE-ACKERMAN,
Susan. Trust, honesty, and corruption: reflection on the state-building process. Yale Law Scho-
ol, Research Pape n. 255, 2001).

O’DONNELL, Guillermo. Accountability horizontal e novas poliarquias. Lza Nova [online],
n. 44, p. 27-54, 1998.

“Essa nova forma de politica que surge no espago da sociedade civil engloba uma variedade de
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formas de a¢do coletiva que compartilham uma comum preocupagio em melhorar o funcio-
namento das institui¢bes representativas através do fortalecimento dos mecanismos de contro-
le da legalidade dos funciondrios publicos”. PERUZZOTTI, Enrique. La politica de accounta-
bility social em América Latina. 2010. Disponivel em: <http://www.lasociedadcivil.org/
wp-content/uploads/2014/11/accountability_sociall.pdf>. Acesso em: 16 mar. 2018.

425 PELIZZO, Ricardo; STAPENHURST, Frederick. Legislative oversight tools. Oxford: Rou-
tledge, 2011.

26 Trato da nogdo de legitimidade corrente, abordada pelo STF na ADI n. 5874 MC/DF 2018, cuja
prospeccio ultrapassa a legitimidade pela investidura (eleigdo), dizendo respeito a correspondén-
cia entre os atos praticados pelo representante e a vontade manifestada pelos representados.
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Nao ignoro a importincia da responsabilidade (como jd ressaltei, que a abor-
dagem sancionatéria nao deve ceder completamente a politica preventiva), assegu-
rando que os agentes estatais respondam pelas condutas que destoem das leis, em-
bora entenda que a responsabilidade aqui encerra outros aspectos, tal como o
comprometimento permanente com a integridade.

O enfoque, também, deve estar voltado aquilo que o Estado produz aos
seus cidadaos, mensurando a distincia entre intengoes e realizagoes, entre pala-
vras e fatos. Os programas adotados pelo governo estdo de fato entregando
servigos de qualidade, ou as falhas mais graves estao nos resultados? As politicas
conseguem promover igualdade na distribuigao de recursos ou aprofundam o
sistema clientelista dos cagadores-de-renda? Se existem falhas, quais sdo as suas
causas e como corrigi-las? E crucial compreender estes tipos de falhas ou pro-
dugio de efeitos perversos que decorrem das politicas, viabilizando a corre¢io
de rumos.

Trata-se da espécie de reforma na atitude politica a que se refere Susan Rose
Ackerman, substituindo as relagées corruptas personalizadas pela visao de que o
estado tem o dever para com a sociedade de prover servigos publicos justos (que
ndo perpetuem privilégios) e eficientes (que apresentem beneficios s6lidos ao bem-
-estar social). Para facilitar essas atividades, ela afirma, “o poder publico prové in-
formagoes sobre suas agoes, e individuos e organizagdes sociais pressionam por
accountability. O propésito é aumentar a abertura do governo, deixando-o mais
vulnerdvel 4 vontade popular”.*¥

A perspectiva desta dimensdo responsiva ¢ futura porque foca no aprimora-
mento do desempenho ao invés da punigao retrospectiva, sendo um meio de insti-
tucionalizar uma abordagem de aprendizagem e de diregao da governanga.*?® Den-
tro deste contexto, o bom agente politico é aquele que estd disposto a direcionar sua
atuagao as exigéncias de integridade e interesse publico.

Boa sintese do que afirmo foi formulada por Ana Naveira, na Revista de Con-
trole Externo Espanhol, segundo a qual o conceito de accountability hd transmuta-
do a uma nogao mais ligada a ideia de compromisso com a obtengao de resultados
e objetivos programados para as organiza¢oes publicas, em complementagao  ideia
cldssica de responsabilidade, associada & percepgao de que os funciondrios da admi-

427 ROSE-ACKERMAN, Susan. Trust, honesty, and corruption: reflection on the state-building
process. Yale Law School, Research Pape n. 255, 2001

428 PETERS, Guy B. Performance-based accountability. In: SHAH, Anwar (Ed.). Performance
Accountability and Combating Corruption. Washington D.C.: The World Bank, 2007.
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nistra¢ao deviam responder pelas suas decisoes e atos frente a sociedade, através de
uma série de regras legalmente preestabelecidas.*?’

Fala-se, entdo, do accountability de performance.

Na verdade, tal abordagem do controle acompanha a evolugao da prépria ma-
neira de reger os negécios publicos. Influenciado pelas reformas administrativas
ocorridas na Inglaterra e Estados Unidos, na década de 1970-1980, o Brasil buscou
adotar o paradigma da administragao gerencial (New Public Managment) em subs-
tituicao ao modelo usual burocrdtico de Weber, com vistas a tornar a administracao
publica mais eficiente. Assim, sobretudo a parte do Plano Diretor de Reforma do
Aparelho do Estado, de 1995, diversas técnicas foram importadas do setor privado
com o fim de aprimorar os servigos puiblicos, de modo que esta nova gestao publica
fosse orientada pelos resultados proporcionados e como eles impactam a vida e o
bem-estar dos stakeholders, neste caso, os cidadaos. Neste paradigma de reformula-
¢ao da agenda de Estado, o controle (accountability) também foi objeto de transfor-
magao, na medida em que deslocou o foco de avaliagao da legalidade estrita pura-
mente destinada a sango, isto ¢, da mera checagem de atendimento da conduta dos
agentes a regras e protocolos, para a centralizagao do desempenho da administra-
¢ao, a partir das lentes da eficiéncia, moralidade e vedagao ao desperdicio.

A nogao de boa administra¢ao publica, portanto, fornece referéncia a evolu-
¢ao do accountability, que adota a legalidade como ponto de partida, mas nao ter-
mo de chegada, sobrelevando a produgao de resultados positivos e com efeitos po-
sitivos sobre a coletividade. Presta-se contas pelas agdes que se executa, mas também
pelas expectativas que se cria.

O nducleo duro deste accountability de performance é que ele nao enfatiza even-
tos excepcionais negativos (falhas puniveis), mas o desempenho positivo das orga-
niza¢des. Nao obstante a imposi¢ao de controles com vistas a san¢io torne a cor-
rupgao mais dificil, elas certamente nao tornam mais fdcil agir de forma integra e
eficiente. E preciso pensar um sistema que apoie a escolha certa, ao invés de apenas
rechagar as escolhas erradas. Que torne ficil, pois, o caminho a boa governanga.

Sistemas que utilizam a performance como critério para exercicio da fiscali-
zagdo exigem que ao invés de pensar sobre as consequéncias e imputagoes de cul-
pabilidade aos agentes irresponsdveis, realce a utilizagao de indicadores que de-
monstrem o sucesso ou fracasso das politicas publicas, fornecendo solugoes eficazes
no ultimo caso. Procura-se assegurar que valores publicos sao gerados a partir do

*29 NAVEIRA, Ana M. El funcionamiento de la administracién bajo um sistema de direccién por
objetivos: una necesidad y un nuevo enfoque para los érganos de control. Revista Espaiola de
Control Externo, v. XVII, n. 49, p. 39-63, Enero 2015.
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dinheiro gasto pelo governo, e que os recursos nao sao alocados particularmente.
Nio por acaso essa abordagem sobre performance é designada pela OCDE como
value for money.”>°

No entanto, a realizagao desta matriz do accountability depende do preenchi-
mento de duas condigbes essenciais. A primeira delas ¢ a capacidade dos cidadaos
de influir na defini¢io das metas coletivas da sociedade, habilidade & qual Robert
Dabhl se refere como definigao da agenda politica pelos cidadios.”®! A segunda diz
respeito ao desenvolvimento de mecanismos que garantam o controle das agoes dos
governos em termos de produgao de resultados, possibilitando uma confrontagao
direta entre as contas rendidas pelos agentes sobre aquilo que foi feito e os critérios
de avalia¢ao do desempenho, de maneira que os aprendizados adquiridos permi-
tam criar padrdes sélidos de boa governanga.

O desafio central quando falamos em politicas governamentais e seu controle
¢ saber o que funciona e porque funciona, para que surjam oportunidades de me-
lhoramento progressivo e constante. Importa saber, portanto, como desenvolver
este sistema que utiliza o desempenho como instrumento de accountability. Vamos

por partes.**

De inicio, presumindo que estaria preenchido o pressuposto que mencionei
acima no tocante a defini¢ao da agenda politica de metas pelo povo, o governo
precisa ter uma visao clara do sucesso ou fracasso dos programas que pretende im-
plementar, ou seja, deve determinar quais resultados espera alcangar com as politi-
cas publicas a serem implementadas (ouzcomes).

Adematis, ¢ igualmente salutar determinar os passos intermedidrios no processo.
Por exemplo, avaliar o desempenho das politicas de educagao publica exige que exami-
nemos o nivel de financiamento, o dispéndio por aluno, entre outros aspectos que in-
fluenciam no resultado (ouzputs). No Brasil, em 2014, o gasto com educagao, em
porcentagem do or¢amento, superou o de paises como Sui¢a e Dinamarca, embora a

média das notas no PISA e a qualidade dos servigos sejam profundamente inferiores.**

0 OECD (2010). Value for money in government: public administration after “new public mana-
gement” 2010.

1 DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. Tradugao de Patricia de Freitas Ribeiro. Sio

Paulo: WMF Martins Fontes, 2012.

Aqui, utilizo como referéncia as etapas de accounrability de performance apresentadas por Guy

Peters: PETERS, Guy B. Performance-based accountability. In: SHAH, Anwar (Ed.). Perfor-

mance accountability and combating corruption. Washington D.C.: The World Bank, 2007.
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Em porcentagem do PIB, o Brasil (4,9% do PIB) estd préximo da média dos paises da OCDE, que
¢ de 5,2% do PIB. A despeito disso, o Brasil continua ocupando as tltimas posi¢oes do ranking dos
testes de avaliacao do PISA. OCDE. Education at a Glance 2017: OECD Indicators, 2017.
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Em terceiro, e como consectdrio da defini¢ao dos produtos almejados, deve-se
fixar os padroes adequados de desempenho (metas), ou seja, se o propdsito é obter
bons resultados, o quanto bom ¢ bom o suficiente? Quanto de desenvolvimento é
adequado para indicar que o programa e a sua gestao estao funcionando satisfato-
riamente? A que altura posicionard o sarrafo?

Finalmente, insisto, muito embora a énfase do controle tenha se deslocado do
cardter sancionatdrio, para o exame da performance e aprimoramento da gover-
nanga, ¢ importante esclarecer que a ineficiéncia geralmente anda ladeada pela
corrupgao, razao pela qual nio se deve negligenciar o delineamento de responsabi-
lidades. Tal aspecto assume contornos ainda mais relevantes, diante da complexi-
dade dos sistemas administrativos modernos, cujos centros de decisao encontram-

-se cada vez mais descentralizados.

Enfim, apoiar-se em metas e indicadores na formulagio e avaliagao de a¢oes
no setor publico nao representa bem uma novidade, mas as potenciais vantagens
deste modelo s3o ainda subvalorizadas.

Na Espanha, a Ley n. 19/2013 acrescentou o art. 6° 2 lei de acesso a informa-
¢do espanhola, prevendo que: as administragdes publicas publicarao os planos e
programas nos quais se fixem objetivos concretos, assim como as atividades, meios
e tempo previsto para a consecu¢do. Seu grau de comprometimento e resultados
deverd ser objeto de avaliacio e publica¢io periddica junto com os indicadores de
medida e valoragao, de forma que se determine cada administragao competente.
Disposigao semelhante consta, desde 2001, na Lei Organica das Finangas, que nos
arts. 48 e 51 indicam que o governo deve informar missdes, programas e indicado-
res de rendimento. Nos Estados Unidos, o Government Performance and Results Act
vigora desde 1993.

Para nés, acredito, hd um longo caminho a ser percorrido.

Isso porque nossas politicas, sobretudo em nivel local, sio predominantemen-
te calcadas em ideologismos ou marketing baratos, que ndo raras vezes servem
apenas como pretextos para o direcionamento velado de recursos publicos ou opor-
tunidades para o rent-seeking predatdrio. Boa parte dos programas implementados
no pafs nao sao avaliados, e mesmo quando sao objetos de alguma andlise técnica,
seus resultados sdo ignorados. Assim, evidéncias que dariam suporte prdtico 2 efi-
ciéncia e continuidade de boas politicas sao sobrepostas pela manuten¢io de poli-
ticas mds e criadoras de privilégios, além de aumentar os custos de transagao que
fomentam a corrupgio.

Perde o cidadio, que vé a eficdcia dos servigos publicos ser suplantada pela
falta de planejamento e gestao racional, ao passo que cai o que costumo chamar de
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delivery institucional, referente A capacidade das institui¢oes publicas de acessar a
qualidade dos bens e servicos que estao sendo produzidos e providos por intermé-
dio de suas agoes.

A abordagem do delivery organizacional ganhou notoriedade no comego dos
anos 2000, no Reino Unido, a partir de um neologismo convertido posteriormen-
te em ciéncia administrativa: a deliverologia (deliverology), materializada na cria-
¢ao de uma unidade especial junto ao gabinete do Primeiro Ministro britinico
(Prime Ministerial Delivery Unit) com o escopo de fornecer avaliagoes e criar roti-
nas técnicas de resolu¢io de problemas que ajudariam a administra¢ao publica a
cumprir as promessas politicas e aumentar a eficiéncia dos servigos.

A deliverologia baseia-se na identifica¢io clara de prioridades, na defini¢ao de
metas, na cole¢io de dados relacionados a tais objetivos e no exercicio de vigilincia
por intermédio de uma unidade especializada (delivery unit), que se reporta sobre
as avaliacoes, direta e regularmente, aos agentes poh’ticos responsaveis. No caso
britinico, em quatro anos, a entidade ajudou o governo de Tony Blair a alcangar

80% das metas estipuladas ao inicio do mandato.***

Segundo Michael Barber, independentemente de preferéncias ideoldgicas, por
Estados minimalistas ou pela prevaléncia de mercados aut6nomos, todos tém inte-
resse em governos que sejam eficazes naquilo — pouco ou muito — que fazem. O
desafio atual das sociedades consiste, pois, em transformar administragbes que fun-
cionam a base de espasmos, cujo foco é gerenciar crises e apagar incéndios, em ad-
ministragdes que atuem por padroes de governanga, desenvolvidos por intermédio
de processos ciclicos de aprendizagem e avaliagao do desempenho em tempo real

Apesar de recente, a repercussao positiva das unidades de entrega incentivou
a adogao, por outros paises, de métodos semelhantes em suas administragoes. Em
2010, o governo norte-americano criou a institui¢ao de entrega na drea da educa-
¢ao (Education Delivery Institute), com o propésito de auxiliar lideres educacionais
a implementar estratégias, prioridades e indicadores para aprimorar o ensino publi-
co. Mais recentemente, em 2016, o Canadd importou o modelo, ao criar uma
Unidade de Entrega junto ao Privy Council Office, érgao de aconselhamento do
governo federal %

% CENTRE FOR PUBLIC IMPACT. The science of delivering results: past, present and future.

*5 BARBER, Michael. How to run a government: so that citizens benefit and taxpayers don’t go

crazy. United Kingdom: Penguin, 2015, p. 23.

¢ CURRAN, Rachel. Will “deliverology” work for the federal government? Policy Options Poli-
tigues, 2016. Disponivel em: <http://policyoptions.irpp.org/magazines/april-2016/is-delivero-
logy-right-for-canada/>. Acesso em: 12 mar. 2018.
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Na3o obstante a ado¢ao de formatos semelhantes, a partir da criagao de unida-
des separadas do comando operacional da administragdo, ¢ possivel cogitar tipos
diferentes de institucionalizagao da deliverologia.

Poder-se-ia, por exemplo, vincular a delivery-unit a agéncias governamentais
preestabelecidas, tal como o Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestao
(MPOG) ou o Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Uniao
(CGU), no caso brasileiro, embora acredite que seja preferivel destinar esta fungao
a organismos com certo grau de autonomia.

Nos Estados Unidos, tal funcio foi inserida nas atribuicoes fiscalizatérias do
parlamento, através do Government Performance and Results Act, de 1993. Confor-
me esta norma, cabe ao Conselho de Desenvolvimento de Performance, a andlise
trimestral dos dados sobre desempenho dos objetivos prioritdrios do Governo Fe-
deral, reportando-se ao Diretor do Departamento de Gestao e Orgamento. Dentro
da andlise, o Conselho avalia os processos alcangados durante o trimestre mais re-
cente, bem como a tendéncia e probabilidade de cumprir o nivel de desempenho
previsto, categorizando os objetivos prioritdrios pelo risco de no alcance do nivel
planejado de performance. Quanto a estes ultimos, o Conselho deve identificar
prospecgdes e estratégias para o aprimoramento da performance. Além disso, os
objetivos prioritdrios devem ser consolidados em descrigbes simples no website do

governo (31 U.S. Code § 1121).

Outra possibilidade seria promover uma desconcentragao, criando unidades
de entrega especificas nos érgaos publicos, de modo que cada uma delas desenvol-
va trabalhos especializados sobre a entidade & qual estao vinculadas. Estas s3o con-
junturas criveis. Porém, entendo que sao desnecessdrias. Em nosso arranjo institu-
cional, ji possuimos uma entidade com expertise e estrutura para exercer o papel
das unidades de entrega: os tribunais de contas. Primeiro, porque gozam de auto-
nomia em relagao aos poderes constituidos, porquanto encontram-se desvincula-
dos, funcional e estruturalmente, da esfera politica, notadamente, do Poder Legis-
lativo. Sao plenamente capazes de fornecer avaliacoes isentas e técnicas. Segundo,
porque as cortes de contas receberam diretamente da Constituigao Federal, a com-
peténcia para exercer o controle financeiro, contdbil, orcamentdrio, operacional e
patrimonial da administragao direta e indireta dos poderes da Uniao, dos Estados,
Distrito Federal e Municipios (art. 71, da CRFB/88), utilizando como critérios,
além da legalidade, a legitimidade, eficdcia, efetividade e economicidade. Isto ¢,
foram designadas pelo constituinte para exercer uma espécie de vigilancia publica
que ultrapassa o exame de conformidade, apontando para novos padroes de super-
visao, orientados pela 16gica dos resultados e da vedagio ao desperdicio.
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Alinhando-se 4 posi¢ao acima exposta, a Organizagao Internacional de Enti-
dades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI), em conferéncia realizada no Uru-
guai, em 1998, consignou que as Institui¢des Superiores de Auditorias (entre elas,
os tribunais de contas), deveriam somar aos esforgos anticorrupgao, o uso de indi-

cadores e informagoes que apontem riscos de fraude.’

Quero dizer, o Brasil, em tese e a0 menos desde 1988, dispoe de uma entidade
cujas competéncias inclui a andlise sistemdtica de resultados da administragao pu-
blica, a fim de incrementar a eficiéncia e promover accountability de performance.
Resta, no entanto, uma mudanga de paradigma e percepgao das cortes sobre o que
consiste uma fiscalizac¢io efetiva. Os érgaos de contas poderiam, com o aparato
técnico e os dados de que dispoem atualmente, exercer um papel colaborativo im-
portante na criagao de metas, implementagdo de sistemas de monitoramento e
avaliagdo institucional, identifica¢o de contradiges que comprometam a boa ges-
tao dos recursos pablicos e no apoio técnico aos gestores. Assim, usufruem de um
ferramental valiosissimo, conquanto subutilizado, para disseminar o impacto dos
programas estatais, por meio de indicadores, tanto aos gestores, como subsidio ao
aperfeigoamento, quanto aos cidadios, lhes vocacionando ao exercicio do controle
social. Tudo isso ajuda a conformar um sistema de integridade e apreco pela efici-
éncia e equanimidade da ag¢do publica, inibindo a capacidade de certos autores em
capturar o destino dos recursos coletivos.

Dada a dificuldade em detectar a corrup¢io apenas por intermédio de audito-
rias ou procedimentos formalisticos de controle, tendo em vista o contexto opaco
no qual ela ocorre, desvendd-la seria certamente mais fdcil caso fosse associada a
indicadores que revelem mds performances. Reitero: tais circunstincias (ineficién-
cia e corrupgao) estao geralmente conectadas. Onde hd uma, provavelmente exis-
tird a outra.

Sao precisamente os indicadores os responsdveis por traduzir o quanto a poli-
tica em questao foi eficiente (relagao custo-beneficio), eficaz (sob a expectativa do
gestor) e efetiva (sob a expectativa social). Contudo, para que tais indicadores se
convertam em instrumentos Uteis a sociedade, devem ser, primeiro, claros, de modo
que nao remanesca ddvida sobre o seu atingimento, segundo, mensurdveis, possi-
bilitando sua identifica¢ao através de uma escala de valores (unidades fisicas, mo-
netdrias, temporais), sem recorrer a itens genéricos e abstratos, terceiro, compreen-
siveis, de maneira que permita ao povo identificar o sucesso ou o fracasso de

437

DYE, Kenneth M. Corruption and fraud detection by supreme audit institutions. In: SHAH,
Anawar (Org.). Performance accountability and combating corruption. Washington D.C.: The
World Bank, 2007, p. 309-310.
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8

politicos por indicadores inteligiveis**® e, finalmente, compardveis, assegurando a

viabilidade de comparagdo da performance histérica de uma mesma organizagio.””’

O propésito, afinal, é garantir que a sociedade acompanhe de forma perma-
nente o desempenho das organizagoes, superando a nogao anacronica de accounta-
bility formal monofdsico, e fornecendo, a partir do controle social consciente, en-
gajado e munido de informagdes precisas, bases fortes para a extirpagio do
particularismo, da corrupgao, da ineficiéncia e da imoralidade na administragao
publica. E preciso coragem para fazer a transi¢io, mas nao podemos esquivar-nos
dela. Nas palavras de Fernando Pessoa (e nao haveria melhor forma de encerrar,
pois as ideias e os estudos hao de continuar):

E tempo de travessia

E se ndo ousarmos fazé-la

Teremos ficado para sempre & margem de nds mesmos.

8 A titulo de exemplo, o Canad4 possui um portal eletronico que apresenta os indicadores de
politicas publicas federais de modo claro e compreensivel, no sitio disponivel em: <https://
www.canada.ca/en/privy-council/campaigns/mandate-tracker-results-canadians.html?utm_
campaign=not-applicable&utm_medium=vanity-url&utm_source=canada-ca_results>.

#9 BLIACHERIENE, Ana Carla. Controle da eficiéncia do gasto orcamentdrio. Belo Horizonte:
Férum, 2016.
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- POSFACIO

Falar de uma publicagao que nos emociona pela seriedade e dedicagao da au-
tora em prol do cidadao brasileiro nao é uma tarefa ficil. Tive o prazer de aprender
através de didlogos (face to face) com a escritora que aborda tépicos dos controles:
externo, interno e social, suas casas, acertos e erros. Nio existem exageros nem
solugdes mdgicas para a realidade brasileira.

Gosto de livros que nao sejam estruturados em capitulos e sim em titulos, os
quais nos remetem a reflexdes e reposturas.

Quem leu 0 Ovo da Serpente pdde sentir o continuum: passos de uma traje-
téria de escrita; revelou e revela o saber consolidado, sem dogmas ou amarras. Os
alertas para percepgao dos malfeitos de seres egoistas (as serpentes) e a relevincia
de uma formacio cidada: nio apenas saber a existéncia da Constituigao Brasileira,
e sim compreender os deveres e direitos.

O texto fluido prende-nos, alerta-nos, ensina-nos e convoca-nos ao processo
de hipertextualidade de tao bom embasamento. Para surpresa, existe o didlogo de
Rui Barbosa com o Facebook, e Fernando Pessoa leciona Accountability.

Atencio: os ovos eclodiram.

Nao hd senso comum, nem densos tratados, h4 alertas para aprendizado, nada
de imediatismo e sim tempo de travessia para que nio fiquemos sempre 2 mar-
gem de nés mesmos...”

Hora de navegar.

Pegue o leme das palavras...

Cristiane Vasconcelos

Universidade Estadual da Bahia.

Escola de Contas Conselheiro José Borba Pedreira Lapa — ECPL.
Tribunal de Contas da Bahia.
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