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APRESENTACAO DOS ORGANIZADORES

Estimados leitores,

A ideia de organizar uma obra coletiva ¢ uma tarefa ardua, mas
extremamente prazerosa, especialmente quando comporta autores que
sdo expoentes nas suas areas de atuagio. Por isso, desde ja agradecemos
a todos os autores que se dispuseram a participar do livro escrevendo
capitulos e compartilhando vastos conhecimentos com o mundo juridico.

HA tempos, em conversa com o estimado amigo, Dr. Humberto
Mota, Presidente da Comissido de Estudos da Transparéncia Publica da
OAB/R]J, a quem deposito minha grande estima e admiracio, resolve-
mos organizar em conjunto duas obras coletivas compostas por autores
do mais alto gabarito intelectual. A primeira langada em 2019 intitulada
Compliance: O Estado da Arte e a segunda, que temos o imenso prazer de
apresentar nesse momento, abordando a tematica Transparéncia Phiblica:
O Estado da Arte.

Desde ja, deixamos claro que a op¢ao pelo titulo complementar
“estado da arte”, que promove a interse¢iao entre as duas obras, foi utili-
zado exatamente para transmitir o seu real significado que é o nivel mais
avanc¢ado de conhecimento ou de desenvolvimento em determinada
area e em determinado momento.

A unido das duas obras também representa a unido da Comissao
de Estudos da Transparéncia Ptblica da OAB/R]J com a Comissio de
Direito a Educacio da OAB/R]J, a qual tenho a imensa honra de presi-
dir. Por isso, destacamos o nosso agradecimento especial ao Presidente
da Seccional OAB/R]J, Luciano Bandeira Arantes por ter se convidado
para exercer essa honrosa missao e, da mesma forma, ao Presidente do
Conselho Federal da OAB, Felipe Santa Cruz pelo apoio. Aproveito para
agradecer a presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros, Rita Cortez,
pelo apoio e, também, por ter me confiado a honrosa missao de presidir
a Comissao de Compliance e Governancga dessa centenaria instituicao.

Agrade¢o ao grande parceiro de jornadas académicas, Humberto

Mota, por compartilharmos a organiza¢io de ambas as obras.



O tema além de atualissimo, representa um grande passo para a modi-
ficagio comportamental da Administragio Publica. Por isso, acreditamos
que o livro apresenta uma grande contribui¢ido para a Administra¢io
Publica, para a academia e, sobretudo, para os estudiosos da transparéncia
publica e tematicas afins.

Saudagdes académicas!

Por Prof. Dr. Claudio Carneiro
Presidente da Comissdo de Direito a Educagdo da OAB/R] e

Presidente da Comissao de Compliance e Governanga do IAB



Caros leitores,

Em termos gerais, a ideia de transparéncia estatal vincula-se a seguinte
légica: quanto mais aberto ao controle e a participagio social for o
aparelho estatal, maior sera a capacidade de a administracao publica
alcancar resultados positivos na execu¢ido das suas politicas e na inibi¢do
da corrup¢io e da ineficiéncia.

A boa governanca publica requer a transparéncia dos atos de governo,
ou seja, a produg¢io e a divulgacio sistematica de informacdes e obje-
tiva a gerag¢do de beneficios sociais. Tanto € assim que para os proprios
conselheiros de administracdo das estatais federais, o maior avan¢o da
Lei das Estatais consistiu na determina¢io de uma maior transparéncia
na divulgacdo das informagdes relevantes.

A transparéncia da administragio publica federal se justifica tendo
em conta que a publicidade dos atos de governo é uma das bases do
Estado Democratico de Direito consagrado pela Constituinte de 1988.
Segundo os proprios constituintes: o acesso as informacdes dos 6rgaos
publicos é fundamental para o aperfeicoamento da maquina de governo,
para a corre¢io de eventuais abusos, para o combate a corrup¢io e para o
exercicio pleno da cidadania. Por essas razdes, o direito a informagao esta
inscrito no rol de direitos e garantias fundamentais da nossa Constitui¢io.

A Constitui¢io Cidadi estabeleceu o acesso a informag¢io como um
direito fundamental dos individuos e refor¢ou a publicidade como prin-
cipio da Administragio Publica. Por for¢a da Carta constitucional, varias
medidas foram adotadas para promover a divulgacio de informacdes a
sociedade, sobretudo no ambito do Governo Federal, e principalmente
sobre a aplicagdo de recursos publicos. Ao analisarmos os principais
marcos institucionais dessa tendéncia constitucional, observa-se um
avanco maior da agenda da transparéncia publica, a partir da década de
2000, com a promulgac¢io de varios diplomas legais e regulamentacdes e
a adogio de varias medidas institucionais de consolidacio dessa agenda.

Essa agenda comporta varios caminhos. A transparéncia do Governo
pode ser estimulada por acdes que facilitem o acesso e a leitura de
pecas orcamentarias, projetos de lei, demonstrativos financeiros, ¢ pela

de realizacio de audiéncias pablicas virtuais. A divulga¢io dos dados e



das informagdes de custeio do governo e das compras publicas devem
estar disponiveis, de forma unificada e inteligivel e serem atualizadas
constantemente.

Para estimular a continuidade desses avangos institucionais, produzir
conhecimentos sobre seus efeitos e apontar quais sio os atuais desafios
da agenda da transparéncia puablica assumi, em 2019, a Presidéncia da
Comissio de Estudos da Transparéncia Pablica da OAB/R]J, convidado
pelo Presidente da Seccional do Estado do Rio de Janeiro, Luciano
Bandeira Arantes. Nesse ambito, junto com nossos colegas da Comissao e
com o nosso co-coordenador Claudio Carneiro, Presidente da Comissao
do Direito a Educacio da OAB/R]J, reunimos a presente coletanea de
artigos de grandes especialistas em diversas areas da atuacdo da adminis-
tragdo publica e de interesse direto de todos os cidadaos brasileiros, para
fazer avangar a agenda positiva da transparéncia ptblica em nosso pais,
em busca do aperfeicoamento das nossas instituicdes e do fortalecimento
da nossa democracia.

Agradeco a todos os membros da nossa Comissdo, aos autores que
aceitaram participar desse projeto editorial, ao parceiro de empreitadas
nas letras juridicas Claudio Carneiro, ao Presidente da Seccional OAB/
RJ, Luciano Bandeira Arantes e ao Presidente do Conselho Federal da
OAB, Felipe Santa Cruz pelo apoio.

Boa leitura a todos.

Por Prof. Dr. Humberto Mota Filho
Presidente da Comissao de Estudos da Transparéncia Piblica da OAB/R] e
Presidente do Conselho Empresarial de Governanga e Compliance da ACR]
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TRANSPARENCIA PUBLICA E OS PROGRAMAS
DE INTEGRIDADE NO BRASIL

Claudio Carneiro’

Daniel Braga Lourengo’

1. INTRODUCAO

O Brasil e o mundo vivem o que vem se intitulando a Era da
Integridade e que se consolidou como um grande marco do século XXI
face aos grandes escandalos de corrupg¢io que povoaram as midias inter-
nacionais. A relacdo entre o publico e o privado passou a ser contaminada
por interesses escusos que se enraizou nas instituicdes cOmMo uma metastase.

De modo a combater esse pernodstico sistema que se instalou no
Brasil, o pais passou a adotar modelos estrangeiros de integridade que

passaram a fazer parte da realidade das institui¢des privadas e publicas.

1 Advogado. Pés-Doutor pela Universidade Nova de Lisboa (Portugal). Doutor em Direito
Publico e Evolucio Social. Mestre em Direito Tributirio. Professor permanente do Curso
de Mestrado da UniFG/BA. Professor do Curso de Mestrado e Doutorado da Universidade
Autdénoma de Lisboa.Vice-presidente da Ethical & Compliance International Institute. Coordenador
do curso de Planejamento Tributirio e Processo Tributirio Estratégico da Fundacio Getdalio
Vargas. Coordenador do curso de Compliance da FGV. Presidente da Comissio de Compliance
do Instituto dos Advogados Brasileiros. Conselheiro da OAB/R]J. Presidente da Comissio de
Direito a Educa¢io da OAB/R]J. Coordenador do Centro de Investigagio Baiano de Educacio
e Politicas Pablicas vinculado a UniFG. Auditor lider em Compliance e Antissuborno. Consultor
de Compliance. Membro da Comissio de Direito Luséfono do Conselho Federal da OAB.
Parecerista e Conferencista nas areas de Direito Tributario e Financeiro e Compliance. Contato:

professorclaudiocarneiro@gmail.com.

2 Advogado. Doutor em Direito pela Universidade Esticio de Si. Mestre em Direito pela
Universidade Gama Filho. Professor Adjunto da Universidade Federal do Rio de Janeiro. Professor
permanente do Curso de Mestrado da UniFG/BA. Professor do IBMEC/R]J. Coordenador do
Centro de Etica Ambiental da UFR] e do Antilaboratério de Direito Animal - ANDIR A vinculado
a UniFG/BA. Professor Visitante da Pace Law School (White Plains/Estados Unidos). Professor
Visitante da Universidad Nacional del Nordeste (Argentina). Membro do Oxford Center for
Animal Ethics. Membro da Comissio de Direito a Educagio da OAB/RJ. Membro da Comissio
de Meio Ambiente da OAB/RJ. Membro da Comissio de Protecio e Defesa dos Animais da
OAB/R]J.CV Lattes: http://lattes.cnpq.br/5869787995233483. E-mail: daniel@lourenco.adv.br]
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A internalizacdo dessas normas foi responsavel também pela edicio de
leis importantes, como por exemplo, as leis ordinarias n® 12.527 (Lei de
Acesso a Informacio), n® 12.846/13 (Lei Anticorrupg¢io), n® 13.303/16
(Lei das Estatais), a lei complementar n°® 131/2009 (Lei da Transparéncia),
alei 13.709/18 com a altera¢io da lei 13.853/19 que introduz a Le1
Geral de Prote¢io de Dados Pessoais (LGPD) no Brasil, entre outras.

No ambito internacional foram editadas as normas da Organizacio
Internacional de Normalizacio (Padroniza¢io) ou International
Organization for Standardization, em destaque a ISO 19.600 que trata do
Sistema de Gestao de Compliance e a ISO 37.001 que aborda o Sistema
de Gestao Antissuborno.

E nesse contexto que se insere a transparéncia publica. A propria
Controladoria-Geral da Unido (CGU) afirma que a transparéncia é o
melhor antidoto contra a corrupg¢ao, uma vez que ela ¢ um importante
mecanismo indutor para que os gestores publicos ajam com responsabi-
lidade. Para tanto, faz-se necessario o investimento em rigidos programas
de integridade, de combate a corrup¢io e ao suborno e, da mesma forma,
exigir uma mudan¢a comportamental por parte das empresas privadas
e, prioritariamente, do Poder Publico. Nesse sentido, com amparo na
Constitui¢ao democratica e republicana de 1988, deve-se investir na
aplicacdo das normas ja existentes, na criacaio de normas rigidas e na
implantacio de sistemas de gestio que exteriorizam a transparéncia
necessaria para a boa governancga publica, de modo a mitigar e, até
mesmo, evitar os atos de corrup¢io e de ma gestio.

O governo brasileiro, através da CGU tem investido no modelo do
Open Government Partnership (OGP) que significa Parceria para Governo
Aberto. Trata-se de uma iniciativa internacional que pretende difundir e
incentivar globalmente praticas governamentais relacionadas a transparén-
cia dos governos, ao acesso a informagao publica e a participag¢ido social.

Como membro fundador da OGP lancada em 20 de setembro de
2011, o Brasil ja implementou intimeras iniciativas de governo aberto,
que estio em diferentes estagios de maturidade e, por isso, vem sendo
reconhecido como protagonista no cenario internacional no que diz

respeito ao tema.



As agdes relativas a OGP sido operacionalizadas por meio de um
documento intitulado “Plano de A¢io Nacional, no qual cada pais
participante deve especificar quais s30 0s seus COmMpPromissos perante a
Parceria e delimitar as estratégias para implementa-los.

Em sintese, pode-se dizer que tal parceria representa mudancas legais
e administrativas que transformaram significativamente a gestao publica
em busca da Boa Governanca que, por sua vez perpassa por rigidos
programas de integridade.

A concepgio de Boa Governanga a que nos referimos, sob o ponto
de vista juridico deve ser tratada como verdadeiro direito fundamental,
e ndo como mera recomenda¢io ao administrador, pois 0 mau governo,
seja por escolhas indevidas por seus administradores ou simplesmente
por atos de corrupc¢ao ou suborno, acabam por comprometer direitos
assegurados em nossa Constituicao Federal.

A influéncia de leis estrangeiras é cada vez mais forte no Brasil
e o Compliance (integridade), que traz em sua esséncia normas de Boa
Governanga, Gestao de Riscos e combate a corrupg¢io e ao suborno, pode
ser considerado um importante instrumento para o avan¢o do movimento
constitucionalista no pais. Isto porque busca ampliar os instrumentos
de controle e conferir uma maior transparéncia da gestio dos recursos
publicos e, com isso, aumentar a efetividade dos direitos fundamentais,
em especial os sociais que exigem um maior dispéndio de recursos.

De modo a dar maior transparéncia na gestdo publica e fortalecer a
participagdo social na fiscalizagdo dos gastos e investimentos, o Governo
Federal criou o Portal da Transparéncia que é um canal (site) mantido
pela CGU pelo qual o cidadao pode acompanhar a utilizagio dos recursos
tederais arrecadados com impostos no fornecimento de servigos ptblicos
a populacio, além de se informar sobre outros assuntos relacionados a

Administracio Publica Federal.

2. AS POLITICAS DE INTEGRIDADE NO
NOVO MOMENTO CONSTITUCIONAL

O mundo vive um novo momento constitucional, a0 menos, um

momento de transi¢io entre o Constitucionalismo Contemporaneo
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e o Neoconstitucionalismo (para alguns) ou entre o Moderno e o
Pos-moderno (para outros). Independentemente da posi¢io sobre o
momento constitucional vigente, fato é que, em diversos paises, como por
exemplo, Italia, Alemanha, Portugal e Espanha, as Constitui¢des marcaram
a ruptura com o autoritarismo, estabelecendo um compromisso com a
paz, especialmente no que se refere ao desenvolvimento e respeito aos
Direitos Fundamentais e, numa visio mais ampla os Direitos Humanos.

Por influéncia do direito estrangeiro, o grande marco do
Constitucionalismo Contemporaneo® no Brasil foi a abertura democratica
vivida em meados da década de 1980 e a elaboracio da Constituicio da
Republica de 1988. A dignidade da pessoa humana passou a ser um dos
elementos essenciais desse movimento constitucionalista, devendo ser
assegurado pelos Poderes Publicos e pela propria sociedade. Da mesma
forma o enaltecimento da for¢ca normativa da Constitui¢ao. As consti-
tuicdes citadas contem amplos catalogos de direitos fundamentais: ... lo
que viene a suponer um marco muy renovado de relaciones entre el Estado y los
ciudadanos, sobre todo por la profundidad y el grado de detalle de los postulados
constitucionales que recongen tales derecho™*.

Para SARMENTO?® esse novo movimento constitucional envolve
fendmenos como a for¢ca normativa dos principios, a rejeicio do forma-
lismo, a reaproximacio entre o Direito e a Moral e a judicializagio da
Politica. Ja para BARROSO®, sio caracteristicas do Neoconstitucionalismo
a redescoberta dos principios juridicos (em especial a dignidade da
pessoa humana), a expansio da jurisdi¢io constitucional, com énfase no
surgimento de tribunais constitucionais, e o desenvolvimento de novos

métodos e principios na hermenéutica constitucional.

3 Preferimos usar a expressio Constitucionalismo Contemporaneo em detrimento de
Neoconstitucionalismo. A justificativa para tal pode ser melhor observada em nossa obra:
CARNEIRO, Claudio. Neoconstitucionalismo e Austeridade Fiscal: confronto constitucional-hermenéutico
das cortes constitucionais do Brasil e de Portugal. Salvador: Juspodivm. 2017.

4 CARBONELL, Miguel e JARAMILLO, Leonardo Garcia. El Canon Neoconstitucional. Madri:
Editora Trota. 2010. P. 154.

5 SARMENTO, Daniel. Filosofia e Teoria Constitucional Contempordnea. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. P. 113.

6 BARROSO, Luiz Roberto. Interpretagio e Aplicagio da Constituigio, Sio Paulo: Renovar,
2013.P48.
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De outro lado, o Neoconstitucionalismo significa ruptura, tanto com
o Positivismo como o modelo de Constitucionalismo Liberal. Em razio
desse motivo, para STRECK’ o Direito deixaria de ser regulador para
ser transformador. Para este autor ha uma incompatibilidade paradigma-
tica entre o novo Constitucionalismo (compromissorio, principiologico
e dirigente) e o Positivismo Juridico, nas suas mais variadas formas, e
nesse sentido, qualquer postura que, de algum modo, se enquadre nas
caracteristicas ou teses que sustentam o Positivismo, entraria na linha de
colisio com esse (novo) tipo de constitucionalismo®.

Apesar das divergéncias sobre o referido movimento constitucional,
ha que se considerar que a Constitui¢io de 1988 sofre algumas criticas
por parte da doutrina’ e aqui, para sermos sucintos, citaremos apenas duas.
A primeira ¢ o detalhismo de assuntos que nido mereciam estar em um
texto Constitucional. A segunda diz respeito a alguns itens considerados
inalcangaveis ou utopicos, inferindo que a Assembleia Constituinte, em
alguns momentos, se afastou, sobremaneira, do mundo dos fatos, ou seja,
estabelecendo diretrizes intangiveis ou irrealizaveis.

Apesar de o artigo 37 da Constitui¢io de 1988 trazer principios
adstritos a Administracao Publica, a integridade na concepgao de trans-
paréncia passa a integrar o consolidado rol de principios constitucionais
mencionados. Exatamente por isso que se deve abordar o Programa de
Integridade e a Boa Governancga Publica a luz da Constitui¢io de 1988 e,
obviamente, interpreta-la com base no momento constitucional em que
ela se encontra, isto é, o Constitucionalismo Contemporaneo. Ignorar
o momento constitucional atual assemelha-se a determinar a confec¢ao
de uma vestimenta nova cujo modelo foi sucesso em décadas passadas.

O mundo globalizado possibilitou que as mazelas desencadeadas
pelos grandes escandalos de corrup¢io que ocorreram em diferentes
continentes, se propagassem de forma veloz passando a exigir uma

mudang¢a comportamental, tanto do Poder Publico, quanto da iniciativa

7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicao Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. P 8.
8 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica do direito. 2
ed. Rio de Janeiro: Forense. 2014. P.3.

9 BARROSO, Luiz Roberto. Op. Cit. P. 47.
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privada e da sociedade como um todo. Afinal, casos de fraude praticados
por algumas construtoras foram evidenciados em varios paises.

Essas ocorréncias foram o combustivel necessario para que se desen-
volvessem diversas normativas internacionais, entre as quais as normas da
International Standardization Organization. Essas normas, cujo objetivo é
estabelecer uma padronizac¢io internacional de processos e procedimen-
tos, foram difundidas para varios paises, nascendo entio, os chamados
Sistemas de Gestao de Compliance e Antissuborno que visam buscar a
implantacdo e propagacido de uma Cultura sustentavel de Integridade.

A implementac¢do do respectivo programa permite um efetivo
combate a corrupg¢io e ao suborno, pois através da aplicacio dos seus
pilares e das suas ferramentas de gestao, permite-se um controle efetivo
da Administracdo Publica e Privada, que transita desde uma estrutura
adequada de Governanga até a implantagio de cddigos e preceitos de
ética para todo os stakeholders, passando pelo gerenciamento de riscos.

E inquestiondvel que a relacio ptblico-privada atual se mostrou
vulneravel, pois permitiu que se desenvolvessem grandes esquemas
fraudulentos provocando desfalques incomensuraveis aos cofres publicos.
Dessa forma, busca-se uma modificagio efetiva do modelo atual e, para
tanto, faz-se necessario a implantacio de rotinas e procedimentos que
permitam educar e controlar nio somente pessoas, mas especialmente,
os procedimentos internos da Organizacio. Significa dizer que para além
das leis e demais normas juridicas, busca-se a implantagio de sistemas
de gestio que funcionem como um instrumento eficiente e eficaz para
combater a corrup¢io e o suborno.

E cedico que a corrupcio se prolifera de uma forma nefasta que ao
fim acaba por afetar servicos publicos essenciais e, por que nio dizer, a
concretizagdo de direitos fundamentais conquistados depois de muitas lutas
sociais ao longo da Historia, especialmente os sociais. Nesse contexto, a
busca da boa governanga carece de um modelo de gestio moderno que
caminhe pari passu com a analise e gerenciamento dos riscos inerentes
ao estado da arte atual associado a modelos de transparéncia publica.

No quesito transparéncia, o governo federal editou o Decreto

9.690/2019 alterando a lei de acesso a informacao. Nesse sentido temos
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a transparéncia ativa, que se refere as informa¢des que devem estar obri-
gatoriamente divulgadas na internet e a transparéncia passiva, que trata
das informacgdes que devem ser disponibilizadas quando solicitadas pelos
cidadios. Sobre a transparéncia ativa, a lei determina quais informag¢des da
organizagao devem estar disponibilizadas na internet, como por exemplo,
execucoes orcamentarias e licitagdes realizadas. Por outro lado, se alguém
quiser saber informacdes sobre a merenda escolar da escola de seu filho
e essa informagio nio esteja no portal da transparéncia, é possivel entrar
em contato com o Servico de Informacdes ao Cidadao (eletronico ou
presencial) e solicitar as informagdes sobre os dados desejados.

Vale dizer, ainda, que toda Organiza¢io (expressiao utilizada pelas
Normas ISO) ao pretender atingir os seus objetivos, se depara com
“eventos”, isto €, incidentes ou situacoes criadas através de fontes internas
ou externas, que podem ter impacto negativo, positivo ou ambos. Os
eventos que produzem impacto negativo acarretam risco que, segundo
o COSO" é a “possibilidade de um evento ocorrer e afetar negativamente a
realizagdo dos objetivos”. MOELLER" e SEGAL' afirmam que uma
técnica utilizada para a identificagdo rapida do risco de acordo é o debate,
isto €, juntar equipes de varios niveis ou unidades da instituicio para

identifica-los e solucioni-los'.

3. BOA GOVERNANCA NO SETOR PUBLICOE A
IMPORTANCIA DO PROGRAMA DE INTEGRIDADE COMO
FERRAMENTA DE EFETIVIDADE E TRANSPARENCIA.

O modelo burocratico ideal surgiu como rea¢io ao nepotismo e
a corrupgao, tipicas do patrimonialismo pré-capitalista e pré-democra-
tico.Vale dizer que a Administragio Publica ao buscar adotar o modelo

burocratico apenas tomou como base a sua superioridade em relacio

10 COSO, Enterprise Risk Management — Integrated Framework Comment. Period for COSO
ERM Framework Update Closed Written Comments Available on erm.coso.org through Dec. 15
11 MOELLER, R.R. COSO Enterprise Risk Management: establishing effective governance, risk,
and compliance processes. 2ed. Wiley corporate F&A.2011. P. 35.

12 SEGAL,S. Corporate Value of Enterprise Risk Management: the next step in business management.
Wiley Corporate F&EA. 2011, P.59.

13 CARNEIRO, Claudio e JUNIOR, Milton de Castro Santos. Compliance e Boa Governanca
(Pablica e Privada). Belo Horizonte: Jurua. 2018. P. 97.
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ao anterior modelo patrimonialista. Contudo, no que se refere a quesito
eficiéncia, este acabou nido se mostrando ideal para um Estado em pleno
desenvolvimento economica-social.

A transparéncia implica na existéncia de diversas dimensdes que
devem ser analisadas simultaneamente, que para NETO" sdo: a) publici-
dade, entendida como a ampla divulgacio das informagdes a populagio,
por multiplos meios de baixo custo, em tempo habil para a tomada de
decisdes; b) compreensibilidade das informagdes, relacionada a apre-
senta¢do visual, ao uso da linguagem simples e acessivel, visando ao
entendimento das informacdes pelos usuarios; e ¢) utilidade para deci-
sOes, que se fundamenta na relevancia das informagdes para os interesses
dos usuarios.

Ao longo de décadas presenciamos escandalos que foram exterio-
rizadas através de diversas formas, mas em todos eles o dinheiro ptblico
foi o principal alvo. A Histéria mundial fez com que diversos paises
passassem a se preocupar com aspectos relacionados a governanca. Nesse
contexto, varias Organiza¢Oes Internacionais entraram em cena com o
objetivo de promover a Boa Governanga, como por exemplo, o Banco
Mundial e o Fundo Monetario Internacional (EMI).

No Brasil, ainda que tardiamente, o interesse pelo tema surgiu com
mais intensidade sobre o setor privado. Contudo, percebe-se que o
interesse pela Governanga Corporativa tinha que partir do proprio setor
publico onde foram detectados diversos “ralos de corrup¢io”. Dessa
forma, tanto no setor publico quanto no privado, passaram e existir
iniciativas de melhoria da governanca.

Assim, a ideia de governanga publica originou-se da governanca
corporativa (corporate governance). Segundo a Organizagio para Cooperagao
e Desenvolvimento Econdmico, a governanga corporativa é definida
como o conjunto de relagdes entre a administracio de uma empresa, seu
Conselho de Administra¢io, seus acionistas e outras partes interessadas.

Significa dizer que é um conjunto de praticas que tém por objetivo regular

14 NETO, Orion Augusto Platt. Publicidade e transparéncia nas contas publicas: obri-
gatoriedade e abrangéncia desses principios na administragdo puiblica brasileira. Disponivel em: http://
web.face.ufmg.br/face/revista/index.php/contabilidadevistaerevista/article/viewFile/320/313.

Acesso em 14.02.2020.

15


http://web.face.ufmg.br/face/revista/index.php/contabilidadevistaerevista/article/viewFile/320/313
http://web.face.ufmg.br/face/revista/index.php/contabilidadevistaerevista/article/viewFile/320/313

a administracio e o controle das instituicdes. O Instituto Brasileiro de
Governanga Corporativa (IBGC) define Governanga Corporativa como
“o sistema pelo qual as organizagdes sao dirigidas, monitoradas e incentivadas,
envolvendo os relacionamentos entre proprietdrios, conselho de administragdo,
diretoria e 6rgaos de controle”. Conclui o IBCG que as boas praticas de
governanga corporativa ‘“convertem principios em recomendagoes objetivas,
alinhando interesses com a finalidade de preservar e otimizar o valor da organi-
zagado, facilitando seu acesso ao capital e contribuindo para a sua longevidade” .

A legisla¢do brasileira trouxe como um de seus pilares, normas sobre
a Boa Governanga por parte da Administragdo Pablica em todas as esferas
de Governo (Federal, Estadual e Municipal). Como ja visto, a expressio
Governanga deriva do termo Governo, e pode ter varias interpreta-
¢oes, dependendo do enfoque que lhe é dado. Dessa forma, deixamos
consignado, desde ja, que adotamos o contexto de Governanga, como
observancia das normas de boa conduta para a Administra¢io Publica,
bem como o respeito as medidas adotadas pelas leis para governar o pais
em questio dentro de uma politica ética e de combate a corrupgio, ao
suborno e as irregularidades administrativas. Entre as principais caracte-
risticas para se alcangar a ideia de boa governanca podemos citar, como
exemplo, a transparéncia, a integridade, a equidade, a responsabilidade
dos gestores e da alta administracdo e, sobretudo, a transparéncia e a
prestacao de contas.

Em apertada sintese, podemos afirmar que Governanga no Setor
Publico diz respeito a um conjunto de mecanismos praticos de controle
que envolvem temas afetos a liderancga, estratégia e informag¢do com o
objetivo de executar as quatro etapas: a) identificar as questdes sensiveis;
b) tratar as dados (informag¢des) obtidos; ¢) redimensionar o sistema
corrigindo as falhas e implementando os modelos pendentes; d) moni-
toramento periddico.

As quatro fases elencadas visam a adequac¢io dos instrumentos para
a concretiza¢do de politicas publicas e a prestacdo de servigcos de inte-
resse da sociedade. Percebe-se, entio, que a governanga no setor publico
deve ser analisada sob algumas perspectivas que otimizario o campo

de observagio e que vao proporcionar a eficicia no cumprimento das
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etapas a serem seguidas: a) a sociedade (destinatirio) e Estado (agente);
b) federalizagio — A implementacio do Compliance Pablico® carece ser
adaptado de acordo com a realidade dos entes federativos; ¢) orgaos
estruturantes e entidades envolvidas no processo de gestao.

Nessa toada, o Brasil vem editando importantes diplomas normativos,
entres eles a lei anticorrupcdo e a lei das estatais. A primeira direcio-
na-se a iniciativa privada e a segunda refere-se as empresas publicas e
sociedades de economias mista. A lei n. 13.303/16, também chamada
de Estatuto das Estatais (paragrafo quarto do seu artigo nono), traz uma
Unica vez em seu texto a expressao integridade ao determinar que o
estatuto social devera prever a possibilidade de que a area de integridade
se reporte diretamente ao Conselho de Administragio em situa¢des que
haja suspeita do envolvimento do diretor-presidente em irregularidades
ou quando este descumprir a obrigacio de adotar medidas necessarias
em relagdo a situagio a ele relatada.

Atente-se que neste aspecto a Lei das Estatais caminhou no sentido
de atribuir uma independéncia a esta drea com intuito de desestimular
possiveis comportamentos corruptivos e incentivar aplicacdo de poli-
ticas de integridade dentro das institui¢des. O Decreto n. 8.945/2016,
regulamentador desta Lei, dedicou-se as normas sobre governanca das
estatais, regulamentando o exercicio da atividade fiscalizatéria pelo
Estado e pela sociedade.

A Lei Anticorrupgido, a Lei das Empresas Estatais e tantos outros
diplomas importantes, criaram um microssistema anticorrup¢ao, o qual
caminha para a incorpora¢ao no publico e no privado de normas que
permitam a prevencio da corrupg¢io e estimulem a criagio de uma cultura
de integridade, isto é, uma geragcio que tenha como meta a eficiéncia
do aparelhamento publico e privado e, consequentemente, permita uma
transparéncia de seus gastos e objetivos almejados. Vale lembrar que as
empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias, apesar

de serem classificadas com estatais, sdo pessoas juridicas de direito privado.

15 CARNEIRO, Claudio. Compliance na Administragio Pitblica. Uma necessidade para o Brasil.
Revista de Direito da Faculdade Guanambi. v. 3 n. 01 (2016). Disponivel em http://revistas.
faculdadeguanambi.edu.br/index.php/R evistadedireito/article/view/103. Acesso em 13.02.2020.
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Dessa forma, em virtude do disposto no artigo 173 da Constitui¢ao da
Republica de 1988, todas as entidades privadas que explorem atividade
econdmica devem ter o mesmo tratamento e, por isso, as estatais com
muito mais razio devem estar inseridas nas praticas de Integridade.

Neste cenario, surge uma importante ferramenta que se propoe
a dar efetividade e transparéncia as praticas anticorrup¢io, qual seja, o
denominado e-government', ou governo eletronico. A citada ferramenta
hodiernamente utilizada pela Administragio Publica interna e externa,
¢ relevante e se destaca como meio de capacitagio e reducio da esfera
de discricionariedade do administrador pablico, como também permite
uma organizac¢io estrutural das relacdes que a Administracio Publica
estabelece com os seus administrados.

Por conseguinte, tal meio torna-se plenamente aplicavel ao Compliance
Publico dado que alicercara os principios constitucionalmente inscul-
pidos e delimitados a Administracio Publica para que funcionem em
conjunto, buscando uma boa governanga e privilegiando a Constitui¢ao
da Republica, dado que passa a atribuir um maior prestigio aos prin-
cipios (normas de valor) renovando a denominada Teoria das Fontes e
assumindo o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais.

E importante dizer que alguns desafios serio encontrados pelo
gestor publico quando da implementacio deste tipo de governo, ja que,
por se tratar de uma inovacao, demandard uma reestruturacao do modus
operandi em conjunto com uma releitura do modelo cultural adotado
pelos administrados.

No tocante a esta conjuntura principiologica, é pertinente recordar
as geracdes dos direitos fundamentais, mais especificamente, os direitos
de segunda geracio que podem ser qualificados como direitos funda-

mentais do individuo'” demandando do Estado uma atuacio positiva,

16 CARNEIRO, Claudio e NEPOMUCENO, Augusto. Programas de Integridade como Instrumento
de Boa Governanga Pitblica: O FCPA e o U.K. BRIBERY como normas inspiradoras. Juris Poiesis,
vol. 22, no 29.2019.

17  Declaragio Universal dos Direitos Humanos: “Art.25 1.Todo ser humano tem direito a um padrdo de
vida capaz de assegurar a si e a sua familia saiide, bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitagdo, cuidados
médicos e os servigos sociais indispensdveis e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstdncias fora de seu controle.” Disponivel
em: https://www.unicef.org/brazil/pt/resources 10133.htm. Acesso em: 25 de janeiro de 2019.
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ou seja, impae a intervencao deste no sentido de garantir a efetividade
de sua atuacio e a ordem social, protegendo a liberdade do homem
integralmente e transcendendo sua individualidade com a finalidade
de alcangar um carater econdmico e social para a devida justi¢a social.

Passa-se entdo, a se exigir uma otimiza¢io da Administracdo Publica
para prestacio dos servi¢os publicos como forma de garantia de qualidade
e maior eficacia, o que importa em dizer que o Estado devera buscar a
utilizagdo da tecnologia e de métodos adotados para alcancar a qualidade
total quando da execug¢io das atividades de sua responsabilidade.

Assim, ¢é possivel concluirmos que a eficiéncia administrativa esta
ligada ao fito de neutralidade, devendo o Estado valorar de forma igua-
litiria todos seus administrados, utilizando-se para tal dos novos meios
tecnoldgicos, pois estes tornam-se um instrumento de transparéncia
administrativa e vinculacdo da Administracdo, prezando por uma socie-
dade uniforme no que tange aos direitos e oportunidades.

Nio remanescem davidas acerca da importancia na utilizagio das
novas tecnologias para garantia do direito a informagdo e transparéncia,
incitando um contexto de surgimento do chamado e-government, ou
governo eletronico, reconhecido como uma infraestrutura multifuncional
entre os diferentes orgios publicos e utilizando-se de forma intensiva
da tecnologia da informag¢io para aprimorar o controle puablico e o
atendimento ao cidadio.

No que se refere a sua implementagio e continuidade, considera-
-se a existéncia de um custo para esse fim, o qual poderi ser mitigado
diante da utilizacdo de programas de integridade que transformem esse
contexto propicio a boa governanga que se propde nos ordenamentos
supramencionados, privilegiando os principios constitucionalmente
insculpidos no artigo 37, da Carta da Republica, em particular, a eficién-
cia, transparéncia e impessoalidade do gestor.

Para mais, ante a iminente necessidade de apurar e coibir os atos
de corrupgio, este mecanismo potencializa e consolida uma sistematica
que da maior énfase a transparéncia publica no combate a corrupg¢io
e torna a prestacio jurisdicional mais eficaz no que toca ao aspecto

politico e socioeconomico. Portanto, levando-se em consideracio os
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diversos aspectos delineados, deve-se observar que os programas de
integridade precisario estar engajados com as politicas e boas praticas
da Administra¢io Puablica, funcionando de maneira harmonica a garan-
tir sua efetividade e transparéncia, caracteristicas inerentes a quaisquer

programas de integridade.

4. CONCLUSAO

O fendmeno da globaliza¢io passou a integrar economicamente
diversos paises em todo o mundo. De outro lado, os avancos tecnoldgicos,
como por exemplo, a internet, imprimiu uma velocidade tio grande na
propagacao das informacgdes e de eventos que ocorrem do outro lado
do mundo, que acabam chegando em tempo real a todos os paises.

No Brasil, buscou-se superar o paradigma do sigilo pelo da transpa-
réncia. Assim, a partir do fim dos anos 1970, comecgou a surgir no pais
o estimulo ao debate publico associado as iniciativas da sociedade civil
e do Estado. Com o novo movimento de redemocratizacio, ou seja, de
uma nova concep¢ao de constitucionalismo que, para alguns, ganhou
contorno de Neoconstitucionalsimo, a critica ao sigilo e ao controle
estatal dos fluxos de informagdo, bem como a promogio de ideias rela-
cionadas ao direito de consulta aos arquivos publicos, comecam a ganhar
forca. As atuais politicas brasileiras de acesso a informagio resultaram,
portanto, de um processo histérico de mudanga de crencas e valores e
de aprendizagem com as proprias politicas. Nesse sentido, foi possivel
identificar a consolidac¢do e articula¢io de significados relacionados ao
direito de acesso a informacdo publica e de suas politicas correspon-
dentes. A partir da década de 90, iniciou-se a constru¢io de um Estado
gerencial, voltado para o cidadao e suas necessidades, tentando quebrar
a rigidez burocratica do aparelho administrativo para se aproximar da
populagio. Ja nos idos dos anos 2000, o sentido da boa governanca
enseja um maior controle social do Estado, a prevencio e o combate a
corrupgao, em ideias relativas ao direito a memoria e a verdade, a direitos
civis ou fundamentais e mesmo ao conhecimento historico sobre o pais.

A exigéncia de adequagio aos modelos internacionais de Governanga,

Risk Assessment e Integridade se apresenta como uma necessidade no

20



Brasil seja no setor privado ou publico. O instituto comec¢a a fincar
fortemente suas raizes no Brasil, promovendo um ganho para as empresas
e para toda sociedade, pois ao fim e ao cabo, é o consumidor final de
produtos e servigos que sofre as consequéncias, sejam elas positivas ou
negativas. Nesse sentido, as Organizagdes passaram a perceber que em
termos de competitividade de mercado s6 restam duas opgdes: adequa-
¢ao ou extingao.

Procuramos deixar claro que ndo se deve adotar a concepg¢io de
integridade como um sistema exclusivo de combate a corrupg¢io em
sentido stricto, mas sim, em sentido amplo, isto ¢, abrangendo praticas
de suborno, propina, fraude, evasio fiscal, corrup¢ao, infracdes éticas
e disciplinares, entre outras, ou seja, um efetivo Sistema de Gestio de
Compliance (integridade) conforme os padrdes internacionais. Dai a
importancia do instituto da integridade ser analisado a luz do movimento
Neoconstitucionalista, pois ficou provado através dos tltimos escandalos
noticiados que a corrupgdo subtraiu parte dos recursos publicos que
seriam destinados aos servi¢os publicos essenciais, melhor estrutura na
satde e na educagao, etc. Nesse sentido, as normas de Compliance preci-
sam ser aplicadas a luz da ponderagio desses interesses, um dos atributos
do Neoconstitucionalismo.

De outro lado, a concep¢io de Boa Governanga Publica perpassa
por varios aspectos, entre eles o da transparéncia e de sistemas eficazes
de gestio de integridade. Contudo, ha que se observar que um programa
de integridade, para ser efetivo, deve pautar-se minimamente em duas
bases de sustentacio. A primeira diz respeito a utilizacdo de um sistema
de gestio anticorrup¢io, que nio tem a ver apenas com diplomas legais
ou aspectos juridicos, mas com estruturas e ferramentas gerenciais custo-
mizadas em relacao ao escopo da organizac¢do. A segunda esta atrelada ao
ordenamento juridico nacional e internacional e, sobretudo, com o texto
constitucional patrio. Assim, de acordo com esse segundo pilar, deve-se
ter em mente a importancia da identifica¢io do momento constitucional
em que vivemos hoje, isto ¢, o Constitucionalismo Contemporaneo,
pois a Constitui¢do nio ¢ uma mera folha de papel, permitindo-se sua

interacdo com outros ramos do Direito.
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Dito de outra forma, ao se falar de integridade é importante inter-
pretar as leis e as proprias normas constitucionais com um contexto
amplo de constitucionalidade, ou seja, utilizando-se a hermenéutica
constitucional sob a perspectiva do método sistematico, prevalecendo
o contetudo sobre a forma, os fins a que se destinam e o ideal a ser
alcancado, analisando-se a CRFB/88 de modo amplo e a concatenar
os institutos para que seja possivel vislumbrar esta Carta Magna com
dispositivos correlacionados a mesma tematica.

Ante a classificacdo quanto a finalidade da nossa Constituicio,
denota-se que a previsio das normas com politicas publicas e sociais,
perfazem-se em normas de eficacia limitada programatica vinculan-
do-se aos ja mencionados direitos de segunda geragdo e reivindicando
uma atuacgdo eficaz e direta da Administracdo Publica e das empresas
privadas ao oportunizar o acesso a servi¢os e informacdes aos cidadaos,
como ferramenta de controle da prestacio de contas do governo e da
participa¢ao democratica.

Em vista disso, a efetividade constitucional permite uma redugio da
arbitrariedade do administrador ptblico, outorgando as diretrizes interna-
lizadas pelos ordenamentos que formam esse microssistema anticorrupg¢ao
a finalidade de estabelecer um controle interno em conjunto com a boa
governanga, tendo como base o programa de Compliance Anticorrup¢ao
de forma a complementar as diretrizes das Estatais e englobando a parti-
cipagio e o comprometimento das autoridades superiores do governo
para evidenciar um nitido e inequivoco apoio a0 programa.

Dessa forma, com o objetivo de buscar essa efetividade a que nos
referimos alhures e termos, de fato, um sistema integro de gestio que
reflita na Boa Governanca e na observancia do movimento constitucional
atual, surgiram uma série de normas infraconstitucionais inspiradas em
modelos estrangeiros.

Ocorre que de nada adianta termos leis inspiradas nos modelos mais
rigidos do mundo, sem que haja uma efetiva modificacdo cultural e insti-
tucional dos envolvidos, seja na esfera publica ou privada. Significa dizer
que a Administragao Publica, especialmente a Direta (entes federativos),

deve estar imbuida no sentido de ser pioneira quando na implementagio
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dos referidos sistemas e engendrar todos os esfor¢os possiveis para compor
da melhor forma sua estrutura operacional. Afinal, para que se tenha o
tipo penal relativo a corrupgio, faz-se necessaria a participacdo de um
agente publico. Nesse sentido, andou bem o Ministério da Transparéncia
e Controladoria-Geral da Unido (CGU) que, por meio da Portaria n.
57/19 alterou a Portaria n. 1.089/18 que regulamentou os Programas
de Integridade do Governo Federal e concedeu novo prazo para criagio
de programas anticorrupg¢io nos 6rgios federais.

Neste mesmo sentido, é louvavel a atuacido deste mesmo Orgio
na regulamentacio de procedimentos relativos ao acesso e tratamento
de documentos e informag¢des eletronicos, por meio da Portaria n.
1.335/2018, como o estabelecimento de procedimentos para acesso e
utilizacdo do Portal do Observatorio da Despesa Pablica, evidenciando
a regulamentagio e o estabelecimento em conjunto com as ferramentas
de otimiza¢ido para uma maior transparéncia e efetividade, pilares de
uma boa governanga.

Diante de todo esse complexo contexto, espera-se de maneira bastante
otimista, que todos os Poderes da Republica e, especialmente os novos
governantes, estejam, de fato, comprometidos no exercicio digno dos
mandatos que lhe foram outorgados com o objetivo de administrar a
coisa publica de uma forma eficiente e capaz. Afinal, a sociedade exige
medidas mais eficazes no combate a corrup¢ao, tornando-se em razio do
descaso do gestor publico e privado, intolerante e meticulosa quando se
trata do descaso com os recursos publicos e, sobretudo, com os direitos
fundamentais assegurados na Constituigio.

Em linhas gerais, o objetivo final das normas de Compliance é focar
no resultado a ser atingido, ou seja, evitar os riscos decorrentes do come-
timento de condutas pessoais ou organizacionais consideradas ilicitas ou
incoerentes com os principios, missoes, visio ou objetivos de cada empresa
observando as suas particularidades e o seu segmento de mercado.

Por fim, deixamos para reflexdo, o famoso axioma do ex-Sub-Pro-
curador de Justica americano, Paul McNulty: “If you think Compliance is

expensive, try non-compliance”.
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A GOVERNANCA DA INFORMACAO:
COMO TRATAR DADOS COM TRANSPARENCIA
E SEGURANCA JURIDICA?

Humberto Eustaquio César Mota Filho'®

RESUMO:

Esse artigo explora a literatura da governanga da informacgao de
forma a buscar respostas para a seguinte pergunta: como tratar dados com
transparéncia e seguranga juridica? Para tanto, aborda inicialmente as 16gicas
da accountability e dos lagos de confian¢a nos setores publico e privado,
tendo como baliza alguns marcos legais e as boas praticas de mercado, os
quais fornecem as normas, diretrizes e os controles de responsabilidade
aplicaveis aos dados. A partir dai, sugere-se quais seriam as melhores estra-
tégias para desenvolver politicas publicas e corporativas que contribuam

para o valor, a qualidade e o compliance das informagdes.

ABSTRACT:

This article explores the information governance literature to seek
answers to the following question: How to handle data with transpa-
rency and legal certainty? To this end, it initially addresses the logics of
accountability and trust in the public and private sectors, with some

legal frameworks and good market practices as guidelines, which provide
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the norms and controls applicable to data. From this, we suggest what
would be the best strategies to develop public and corporate policies

that contribute to the value, quality and compliance of information.

INTRODUCAO
Segundo o International Data Corporation (IDC, 2014), os dados

digitais criados, replicados e consumidos no mundo no periodo de um
ano dobrario de tamanho a cada dois anos e, em 2020, alcancario 44
zettabytes (ou 44 trilhoes de gigabytes). Novos marcos legais e a expansao
do universo digital obrigam as organizacdes a reavaliar suas estratégias
em relagdo a guarda e uso da informacdo. Governos, empresas e induds-
trias estao se tornando mais digitais, dependentes das novas tecnologias
de comunicagio e conectividade, em um contexto caracterizado pelo
crescimento acentuado no volume e na complexidade dos dados. Nessa
sociedade do conhecimento, tanto as novas oportunidades quanto os
novos desafios colocados levam a seguinte pergunta: como gerar valor para
as organizagoes, a partir do gigantesco universo digital (FARIA e SYMPSON,
2013)? Uma possivel resposta é investir na governancga da informacio.
Se a abundancia de informagio nas organiza¢des oferece um grande
potencial de desenvolvimento social e econdmico ela também traz riscos
operacionais e legais que precisam ser geridos e mitigados. E fundamental
investir em governanga para criar estratégias, politicas e procedimentos
em torno da distribuicio da informag¢io dentro e fora das organizagdes.
Em termos gerais ¢ possivel afirmar que a governanga da informacgio ¢ o
conjunto de normas, diretrizes e controles de responsabilidade desenvol-
vidos para assegurar o valor, a qualidade e o compliance das informacgdes.
Associada tanto a governanca publica quanto a governanga corporativa, a
governanca da informacio estd intimamente relacionada aos principios da
transparéncia e da presta¢io de contas (accountability), pois tanto cidadios,
quanto executivos e governantes necessitam de informagdes confiaveis
para a tomada de decisdes e para assegurar que seus dados estdo prote-
gidos e nio foram adulterados, corrompidos, destruidos, descartados ou

tratados e armazenados de forma indevida. Dai se revela a importancia
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de outra indagacdo presente em todas as organiza¢des nos dias de hoje:
Como tratar dados com transparéncia e seguranga juridica?

Usualmente o termo dados ¢ utilizado como um sindénimo do voca-
bulo informagio, mas ha também quem reconhe¢a uma distin¢io semantica
importante (DONEDA, 2014). Ao fazer-se essa distin¢ao, o termo dado
ganha uma conota¢io mais fragmentada, sugerindo uma informacio em
estado potencial, antes de ser transmitida ou um estado de “pré-informa-
¢a0”, anterior a interpretacao e a um processo de elaboracio, enquanto
que o vocabulo informagdo alude a algo além da representagio contida no
dado, sendo capaz, pode isso mesmo, de se revestir de sentido instrumental
e fornecer contetido voltado a redu¢io de incertezas. De todo modo, em
busca de uma estratégia para o tratamento de dados com transparéncia
e seguranca juridica, é preciso ter em mente todo o ciclo de vida dos
dados, significa dizer que a organizacio deve ser capaz de assegurar o
valor, a qualidade e o compliance dos dados ou informag¢des necessarias
as suas atividades ao longo do tempo, desde o momento da decisio em
tratar determinado dado ou informacio até quando da escolha em se
eliminar certo dado ou informacio de seus arquivos.

Entio, cabe indagar quais sao as melhores estratégias para fazer avan-
car uma agenda de governanca da informacio, especialmente uma vez
que nio existe algo como uma receita Gnica de sistema de governanca
ou de sistema de compliance (MENZEL, 2005).

Este artigo sugere um caminho que favoreca a busca dessa resposta, a
partir de alguns marcos legais brasileiros e critérios objetivos que possam
ser seguidos por governos e empresas na governanga das suas informagdes,
em especial na coleta, tratamento, armazenamento e eliminag¢io de docu-
mentos e dados. Nesse sentido sdo sugeridas quais as logicas reitoras das
politicas publicas e corporativas voltadas a essa modalidade de governanca,
no campo da transparéncia e da seguranga da informagio e sdo destacadas
algumas de suas principais diretrizes, controles e responsabilidades.

Nesse artigo, propde-se que a governancga da informacao seja aferida
pelos elementos da transparéncia e da seguran¢a da informacio e sio
apontadas algumas medidas e praticas que podem contribuir com o seu

avango em nosso pais, a partir de dispositivos legais especificos.

28



| - INFORMACOES TRANSPARENTES:
A LOGICA DA ACCOUNTABILITY

Crises de conflanca nas institui¢des, crises econOmicas, precariza-
¢do do bem-estar social e problemas em servicos publicos levam a um
descontentamento generalizado com o Estado e com as corporagdes
empresariais. As demandas por mais accountability desafiam as ordens
politicas vigentes. A accountability é um principio fundamental das
democracias, por meio do qual governantes e administradores prestam
contas de suas acOes aos cidadios e ao mercado e podem ter o seu
comportamento autorizado, chancelado ou simplesmente sofrerem
san¢des em caso de mau desempenho, ineficiéncia, corrupgio ou arbi-
trariedade no uso do poder.

De fato, a nogao de accountability sugere um processo abrangente,
envolve nio apenas instituicdes representativas, mas também organizacgdes
da burocracia e institui¢des com atores nio eleitos (OLSEN, 2016). Ha
enormes varia¢cdes no que se entende e no que implica a accountability. A
accountability € ainda um conceito em evoluc¢io (Campos, 1990) o qual
comporta uma nova reflexao sobre a ordem politica e um principio de
organiza¢io das relagdes entre governados e governantes, proprietarios e
ndo proprietarios. Nessa evolugio, importante notar que esse termo nao
parece se esgotar nas preocupacdes da administracio publica tradicional,
numa accountability de processos, restrita a0 exame da conformidade das
leis e normas procedimentais, a partir de um ponto de vista hierarquico
e descomprometido com resultados.

Numa acep¢io mais abrangente, tal termo alude a responsabilidade
perante alguém, a uma obriga¢io dos governantes ou administradores a
explicarem e justificarem suas agdes — por exemplo, como mandatos e
contratos foram tratados, como a autoridade e os recursos foram apli-
cados, e com quais foram os resultados (OLSEN, 2016).

Mais especificamente, a 10gica da accountability democratica corres-
ponde a uma série de mecanismos pelos quais os agentes publicos sao
obrigados a prestar contas por seu desempenho e suas atividades em
relacdo aos cidadios (ABRUCIO e LOUREIRO, 2005). Essa logica

demanda uma intera¢io qualificada Estado-sociedade, baseada em: trans-
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paréncia, imputabilidade, controle, responsabilidade e responsividade
(KOPPEL, 2005) e dever de justificativa — answerability (SCHEDLER,
1999; FIABANE, 2011).

Ao compreender essa logica de uma interacio mais qualificada, a
definicio classica de O"Donnell de accountabililty horizontal para definir
as relaces entre atores estatais das diversas esferas de poder, sem a ideia
de hierarquia e accountabililty vertical, para identificar a relacdo princi-
pal-agente ou mandante-mandatario, pela qual o titular originario das
prerrogativas relacionadas ao exercicio do poder politico as transfere para
representantes dele incumbidos afigura-se insuficiente. Assim, o controle
do poder publico e da prestacio de servicos publicos demanda uma
mobiliza¢do, interlocug¢io e articulacdo dos mais diversos atores publicos
e privados na producio, tratamento e disponibilizacio de informagdes
destinadas aos 6rgios de controle estatal e aos cidadios diretamente.
Numa dinamica de “circulo virtuoso”, informacdes transparentes tendem
a favorecer a logica da accountabililty democratica e estimular uma inte-
racio mais qualificada entre atores ptiblicos e privados. E possivel criar e
manter um fluxo de informacdes transparentes a partir de um conjunto
dado de normas, diretrizes e controles de responsabilidade desenvolvidos para
assegurar o valor, a qualidade e o compliance das informacdes. Para tanto,
algumas politicas publicas e corporativas podem contribuir para o fluxo

de informac¢des mais transparentes.

.1 - POLITICAS PUBLICAS PARA INFORMACOES
MAIS TRANSPARENTES

A governan¢a da informacgio relaciona-se com questdes publicas
fundamentais. Na otica da governanga publica, a boa governanga requer
a transparéncia dos atos de governo, ou seja, a prestacio de contas pela
producio e a divulga¢io sistematica de informa¢des (MOTA FILHO;
ALFRADIQUE, 2018) e objetiva a geracdo de beneficios sociais. Nessa
visdo normativa de governanga publica, a prestacio de contas dos admi-
nistradores publicos é compreendida como sendo um bem basico da
democracia — a accountability democratica (DIAMOND, 1999). Tanto

€ assim que para os proprios conselheiros de administracdo das estatais
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federais, o maior avanco da Lei das Estatais' consistiu na determinacio
de uma maior transparéncia na divulgacio das informacdes relevantes
(SARDENBERG, 2018, p. 14).

A publicidade dos atos de governo ¢ uma das bases do Estado
Democratico de Direito consagrado pela Constituinte de 1988. Segundo
os proprios constituintes: o acesso as informag¢des dos 6rgios publicos
¢ fundamental para o aperfeicoamento da maquina de governo, para
a corre¢ao de eventuais abusos, para o combate a corrup¢do e para o
exercicio pleno da cidadania. Por essas razdes, o direito a informacio esta
inscrito no rol de direitos e garantias fundamentais da nossa Constitui¢ao
(CE art.5°, XIV e XXXIII).

Em busca de mais legitimidade e da recuperacio da confianca
de seus cidadios, governos democriticos investem na transparéncia e
na divulgacdo dos seus atos e politicas publicas, tal como as empresas
também investem na comunica¢io dos seus atos com consumidores e
o publico em geral. Assim o fazem, por acreditarem que ao se tornarem
mais conhecidos e compreendidos, a confian¢a do ptblico em suas acdes
sera recuperada ou aumentara. Entdo as politicas ptblicas e as politicas
corporativas terdo mais chance de avangar e obter melhores resultados
se contarem com mais credibilidade e apoio.

O conceito de transparéncia na gestdo publica se divide em duas
vertentes: a transparéncia ativa e a transparéncia passiva. A transparéncia ativa
¢ caracterizada pela publicacio e disseminacio pelo poder puablico de
informagdes essenciais sobre suas politicas e acoes, de forma proativa,
em portais da transparéncia, por exemplo. Isso significa que a atua¢io
¢ ativa, quando um 6rgio ou instituicdo publica disponibiliza dados
sem necessidade de pedidos prévios. Ja na transparéncia passiva, o poder
publico fornece informac¢des mediante solicitagdes e pedidos realizados
pela sociedade civil, empresas ou qualquer cidadio, mediante a demanda
desses interessados, de forma reativa.

Politicas de Dados Abertos (“PDA”) tendem a qualificar o didlogo
publico privado e geram mais credibilidade e legitimidade nas infor-

magdes publicas repassadas, permitindo que as politicas publicas sejam

19  Lein® 13.303, de 30 de junho de 2016.
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concebidas, implementadas e avaliadas com base em melhores critérios
e que se aumente a participa¢do social em todas as fases do ciclo de
desenvolvimento das politicas ptblicas. Nessa 16gica, o governo federal
brasileiro regulamentou recentemente uma PDA?, contendo principios
orientadores e uma lista de objetivos, dentre os quais se destaca: (i).
promover a publicacio de dados da administragcdo puablica federal; (i1).
aprimorar a cultura de transparéncia ptblica; (ii1). franquear aos cidadios
0 acesso aos dados produzidos ou acumulados pelo Poder Executivo
tederal, sobre os quais nio recaia vedag¢io expressa de acesso; (iv). faci-
litar o intercambio de dados entre a administracio publica federal e as
diferentes esferas da federagio; (v). fomentar o controle social e o desen-
volvimento de novas tecnologias destinadas a construcio de ambiente de
gestao publica participativa e democratica e a melhor oferta de servigos
publicos para o cidadio.

Segundo a PDA, dados abertos sdo aqueles “acessiveis ao publico,
representados em meio digital, estruturados em formato aberto, proces-
saveis por maquina, referenciados na internet e disponibilizados sob
licenga aberta que permita sua livre utilizacdo, consumo ou cruzamento,
limitando-se a creditar a autoria ou a fonte”?!. E complementando tal
defini¢do vale notar que os dados considerados acessiveis ao publico sdo
aqueles gerados ou acumulados pelo Governo federal que nio estejam
sob sigilo ou sob restricio de acesso nos termos da Lei de Acesso a
Informagio. Entlo, via de regra é reponsabilidade dos 6rgios e entida-
des publicas assegurar a gestio transparente da informacio, propiciando
amplo acesso a ela e sua divulgacio, s6 vedando o acesso do publico as
informacdes em casos excepcionais®.

Dentre suas responsabilidades, a Controladoria Geral da Unilo
(CGU) - o 6rgio de controle interno do Governo Federal - deve zelar
pelo incremento da transparéncia da gestdo publica. Para tanto, o 6rgio
também conta com um portal de dados abertos, no qual estao disponiveis

informacgdes sobre auditorias realizadas; empresas inidoneas e suspensas

20 Decreto n® 8.777/2016. Institui a Politica de Dados Abertos do Poder Executivo federal.
21  Art.2° inciso III do Decreto n°® 8.777/2016. Institui a Politica de Dados Abertos do Poder
Executivo federal.

22 Art. 6,1incisos I da Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011.
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e; processos disciplinares, em linha com os objetivos expressos na PDA,
por exemplo.

Mas é possivel ir além, para o avan¢o da governanca da informa-
¢do, no ambito da transparéncia publica, especialmente na questio da
qualidade da informagio, ao tratar os dados para demonstrar como uma
organiza¢io publica gera valor. Lancado em 2013 pelo International
Intregrated Reporting Council (IIRC) — uma coalizio global de reguladores,
investidores, empresas, organismos de normatiza¢io, entidades contabeis
e organiza¢des nio governamentais — o relato integrado tem exatamente
o objetivo de integrar informagdes financeiras e nao financeiras, de forma
concisa, para demonstrar como uma organiza¢io gera valor para seus
publicos de relacionamento.

Ja existem alguns exemplos de promoc¢io do relato integrado em
nosso pais. No Brasil, em geral, a ado¢io do modelo de relato integrado
¢ feita de forma voluntaria pelo setor privado, mas iniciativas do governo
comeg¢am a tornar a utilizacdo desse modelo obrigatéria para alguns
entes publicos. As empresas publicas e as sociedades de economia mista
devem divulgar anualmente relatério integrado ou de sustentabilida-
de.” Recentemente, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) promoveu
mudancas no processo de prestacio de contas anuais da administracao
publica federal, incluindo a ado¢io do modelo do relato integrado para
o relatorio de gestio. Assim, com essa exigéncia do TCU?* valida para
todos os 6rgaos e entidades da administragdo publica, as mais de 1.100
unidades que prestam contas a0 TCU deverdo adotar o modelo do relato
integrado em seus relatérios de gestio.

Politicas ptblicas podem favorecer uma boa governanca da informa-
¢do sempre que fornecam os meios para a transparéncia ativa e passiva
estar a servico da prestacio de contas dos administradores ptblicos (accou-
ntability democratica). Dito de outro modo, a governanca da informacio
publica terd mais legitimidade e credibilidade se o conjunto de suas
normas, diretrizes e controles de responsabilidade assegurar os valores da

prestacdo de contas e da informacio publica, a qualidade da informagio

23 Art.8° da Lei 13.303/2016.
24 Decisio Normativa TCU 170.
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pela ado¢do das boas praticas organizacionais e gestio documental e o
compliance das informacdes, pela forma correta de coleta, tratamento,
armazenamento e eliminacao de dados pessoais e coletivos dos cidadios
necessarios ao desenvolvimento das politicas ptblicas. Alguns desses temas

serdo abordados mais a frente ao tratar-se da seguranca da informacio.

.2 - POLITICAS CORPORATIVAS PARA
INFORMACOES MAIS TRANSPARENTES

Em consonancia com a governancga corporativa e a governanga de
tecnologia da informacido (TT), a governanca de informacio pode asse-
gurar transparéncia as empresas. Para que organiza¢des privadas possam
garantir o valor, a qualidade e o compliance de seu ambiente informacio-
nal e prosperar elas devem possuir politicas corporativas transparentes
que protejam seus clientes, seu modelo de negbcios e preservem sua
credibilidade e reputacio.

No mundo corporativo, a agenda de governanga das grandes empresas
abertas, concentrada inicialmente em recuperar o poder de deliberacio
dos acionistas sobre o destino das empresas, foi uma reac¢do as fragili-
dades demonstradas pelos casos de corrup¢ao da Enron, WorldCom e
Parmalat na década de 90 (FONTES FILHO, 2009) e evolui para o
campo da responsabilidade social corporativa, para além dos requisitos
legais, principalmente naquelas empresas multinacionais, como tentativa
de contrapor o vacuo regulatério na governanga global (SCHERER;
PALAZZO,2011).A globalizacdo de negdcios, que afeta tanto as gran-
des quanto as pequenas e médias empresas, trouxe oportunidades de
expansio e também uma grande variedade de riscos regionais, nio s6
as fraudes corporativas ainda experimentam tendéncia de alta como
muitos executivos evitam investir em determinados paises em fun¢io
desses riscos (KROLL, 2017).

As boas praticas de governanca corporativa, ai incluida a governanca
das informag¢des, convertem principios basicos em recomendagdes
objetivas, a fim de preservar e otimizar o valor econéomico de longo
prazo da organiza¢io empresarial, envolvendo os relacionamento entre

proprietarios e nao proprietarios, com a facilitacio de acesso a recursos,
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melhoria da qualidade da gestio da organizacio e contribuindo para sua
longevidade e bem comum (IBGC, 2015). Assim, no ambito empresarial,
a governanga das informagdes legitima a a¢io das empresas, ao incluir a
transparéncia das informacdes nas politicas publicas.

Segundo o Cdédigo das Melhores Praticas do Instituto Brasileiro
Governanga Corporativa, o principio da transparéncia consiste na decisdo
de disponibilizar para as partes interessadas as informagdes que sejam de
seu interesse, € nao apenas aquelas impostas por disposi¢des de leis ou
regulamentos. Com base nesse principio, tais informacoes nio devem se
restringir ao desempenho economico-financeiro, abarcando também os
elementos extra-financeiros e os ativos intangiveis das empresas, de modo
a preservar e otimizar o valor da organizagio.A transparéncia empresarial
nao se esgota no compliance operacional do cumprimento de obrigagdes
de fornecimento de informacdes exigidas legalmente, também conhe-
cido como estar em compliance, mas pode ser ampliada numa politica
corporativa estratégica de governanca, direcionada para ser compliance,
alinhada a principios e comportamentos éticos (IBGC,2018). A estratégia
voltada ao ser compliance pode conferir mais qualidade as informagdes e
preservar e agregar mais valor a organizacdo empresarial, especialmente
quando associada aos demais principios basicos consagrados no ambito
do Cdédigo do IBGC.

Ainda no Cdédigo, tanto o preceito da transparéncia quanto os demais
principios basicos - equidade, prestagio de contas e responsabilidade
corporativa - procuram redirecionar as atividades das sociedades empre-
sarias de forma responsavel e sustentavel, a fim de compatibilizar lucro
e funcdo social, mitigando externalidade negativas e potencializando as
positivas em beneficios de todas as partes interessadas. Mais detidamente,
o principio da prestacio de contas, bem entendido no ambito mais amplo
da accountability, agora lido no campo do setor privado, recomenda que os
agentes de governanc¢a devem revelar de modo claro, conciso, compreen-
sivo e tempestivo os motivos e os resultados de suas decisdes corporativas,
assumindo as consequéncias de seus atos ou omissdes. Nao por acaso, o
principio da equidade, caracterizado pelo dever de tratamento justo de

todos os socios e partes interessadas pelos administradores e o principio
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da responsabilidade corporativa, qualificado pelo dever de zelo pela
viabilidade econdmico-financeira das organiza¢des em bases sustentaveis,
ao longo do tempo, sio comunicados ao mercado por meio de informa-
¢oes transparentes. Tudo isso somado, compreende-se melhor por que
s6 uma politica corporativa de governanca de informagdo transparente
pode comunicar de modo efetivo a dinamica de geragio de valor das
empresas, seus programas de integridade e os seus compromissos éticos.

Em sintonia com esses principios, Adam e Lachman (2008) iden-
tificam caracteristicas especiais das informacdes transparentes para a
garantia de praticas de mercado equitativas: (i). relevancia, amplitude e
fidedignidade dos dados; (i1). acesso facil e linguagem simples e direta
dos dados; (i11). agilidade na transmissio dos dados. Essas caracteristicas
podem ser sintetizadas no relato integrado, instrumento de comunicagio
corporativa ja comentado anteriormente neste artigo.

De fato, o relato integrado visa promover uma abordagem mais coesa
e eficiente ao processo de elaboragio de relatos corporativos, visando
melhorar a qualidade da informacgio disponivel aos investidores. O obje-
tivo principal de um relatério integrado é explicar aos provedores de
capital financeiro como uma organiza¢io gera valor ao longo do tempo e,
portanto, beneficia todas as partes que estejam interessadas na capacidade
que uma organizacao tem de gerar valor, incluindo empregados, clien-
tes, fornecedores, parceiros comerciais, comunidades locais, legisladores,
reguladores e formuladores de politicas. Isto é possivel, pois tal relato
pretende explicar: (1). quais sdo os recursos e os relacionamentos utilizados
e afetados por uma organizacio; (ii). como uma organiza¢ao interage com
o ambiente externo e como ela é gera valor no curto, médio e longo
prazos com seus capitais. Assim, o relato integrado aumenta a capacidade
da organiza¢io em produzir informag¢io de qualidade e em comunicar
ao mercado como ela gera valor e permite o retorno financeiro aos seus
investidores. Isto esta relacionado ao valor gerado por uma organiza¢iao
para as partes interessadas e para a sociedade como um todo, por meio
de uma ampla gama de atividades, intera¢des e relacionamentos. Quando
estes forem relevantes a capacidade de uma organizacio de gerar valor

para si mesma, devem ser incluidos no relatorio integrado (IRII, 2013).
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Neste momento, as empresas privadas brasileiras nio estdo legalmente
obrigadas a adotar o relato integral, mas talvez exatamente por isso aquelas
que o fizerem podem comunicar de forma mais clara seus compromissos
éticos. Nada impede o setor privado de avancar nessa agenda e fortalecer
sua transparéncia e accountability corporativa. Politicas corporativas podem
favorecer a governanca da informag¢io nas empresas sempre que seus
administradores incorporem em suas normas os principios basicos da
governanga corporativa e fornegam aos seus proprietarios, ao mercado e
as partes interessadas, em geral, a prestacao de contas dos seus atos e dos
resultados das suas atividades, com responsabilidade social (accountability),
comunicando a capacidade das suas empresas em gerar valor no presente
e no futuro. Indo mais além, a governanca da informagio corporativa tera
mais legitimidade e credibilidade se o conjunto de suas normas e dire-
trizes assegurar a publicacdo e a disseminacdo de informagdes relevantes
para o mercado e a sociedade e comunicar de forma clara e objetiva seu
compromisso com o desenvolvimento sustentavel, permitindo controles

de responsabilidade mais efetivos (MOTA FILHO, 2019).

Il - INFORMACOES SEGURAS: A LOGICA DA CONFIANCA
Segundo o dilema da confianca (MOTA FILHO, 2018), explorado

por Ovanessoft, Plastino e Faleiro (2015), é preciso de confian¢a para
cooperar, entretanto, também ¢ preciso cooperar para ganhar confianca,
seja na interagio entre agentes publicos, agentes privados ou na intera¢io
entre agentes publicos e privados. E, de uma maneira geral, estudos apon-
tam que a maioria dos brasileiros tem dificuldades no estabelecimento
de novas relagdes de confianca (CNI, 2014) e que mesmo as empresas
brasileiras consideradas inovadoras colaboram menos com outras orga-
niza¢des nacionais ou internacionais do que as empresas de grande
parte dos paises da OECD. Essas lacunas na confianca social acabam
por comprometer a colabora¢io necessaria nas relacdes negociais. Por
seu turno, nas relacdes publico-privadas ndo ha razio para supor que o
quadro ¢ muito melhor.

Mais recentemente, foi feita uma pesquisa nacional a fim de investigar

qual o nivel de confian¢a dos brasileiros em suas instituicdes, especifi-
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camente entre as ONGs, Empresas, Midia e Governo (ETB, 2017). E
revelador notar que nenhuma dessas organizacdes atingiu niveis satisfa-
torios de confianga. As ONGs e as Empresas ao menos nio despertaram
a desconfianca entre os brasileiros, contudo a Midia ¢ o Governo nio
merecerem a confian¢a dos brasileiros. Essas pesquisas ainda revelaram
que os brasileiros consideram as suas fontes oficiais suspeitas. A maioria
dos consultados considerou que os individuos sio mais confidveis que
as institui¢Oes e que as informacdes vazadas tém mais credibilidade que
os comunicados das companhias para a imprensa.

Ainda que essa crise de confianca seja global, a chamada era da economia
da reputagio (FAGUNDES, 2017.) parece intensificar suas consequéncias
no ambiente empresarial brasileiro. Nessa nova economia da reputagio,
84% do valor de mercado de uma empresa listada no S&P 500 dos EUA
estao atrelados a valores intangiveis como a reputagdo, e o Brasil nio
parece fugir dessa tendéncia. Os riscos reputacionais estio no topo das
preocupagdes dos membros dos conselhos de administracio e segundo
pesquisas internacionais, as principais causas da perda de reputacio sio
os comportamentos a margem da ética e da integridade (DELOITTE,
2014). Sem sombra de davida, no meio empresarial a confianga é um
ativo valioso e a falta de ética é um passivo fatal, um ambiente geral de
baixa confianca social, como no caso brasileiro, afeta negativamente a
sociedade, os negdcios e o governo.

Todos esses dados indicam a necessidade de mais governanga publica
e corporativa, ou seja, as solu¢des para o problema da confian¢a precisam
ser legitimadas por uma agenda de mudanga dos processos decisorios
que incluam a sociedade desde o inicio das discussdes. E preciso retomar
niveis de confianca satisfatorios que permitam um ambiente propicio ao
debate publico e ao desenvolvimento de mais negdcios e investimentos
em nosso pais. E fundamental enfrentar o problema da confianca, com
o diagndstico e com as ferramentas certas.

Para avancar nessa agenda de mudanca dos processos decisorios
que fortalecem os lacos de confianca sociais, a 16gica da accountability é
fundamental, mas nio ¢ suficiente. Uma estratégia efetiva para o avango

da governanga da informacio pede que junto com a transparéncia das
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informagdes esteja também associada a sua seguranca, assim sera possivel
ganhar a legitimidade e a credibilidade necessarias para vencer o problema
da confianca (MOTA FILHO, 2018). Politicas ptblicas e corporativas
podem auxiliar a fortalecer a seguranca das informagdes utilizadas pelas

organizagoes.

I1.1 - POLITICAS PUBLICAS PARA INFORMACOES MAIS SEGURAS

Na governanca publica, a informag¢io ¢ um bem publico, na medida
em que atende a demandas publicas e, se converte em direito cons-
titucional dos cidaddos em nosso ordenamento juridico. O emprego
de informacgdes incorretas, corrompidas ou indevidas pode acarretar
prejuizos substanciais as politicas ptblicas e tornar suas a¢Oes ineficazes
ou contraproducentes.

Ninguém duavida que as organiza¢des governamentais armazenam
e criam uma quantidade de informacdes cada vez maior a cada dia
que passa. Entretanto, essas informag¢des nem sempre criam valor para
essas organiza¢des, muitas vezes nio tém a qualidade desejada nem
estao em conformidade com as leis e seus regulamentos. Problemas
com a governang¢a da informacio sio cada vez mais frequentes nas
organizagdes, sejam eles referentes a vazamentos de dados privilegia-
dos, prejuizos decorrentes de ataques cibernéticos, sistemas contabeis
e controles bancarios corrompidos, chegando até mesmo a casos de
processos fraudulentos automatizados pelos sistemas de certos bancos
(LAJARA, 2013).

Na sociedade do conhecimento, a seguranca da informagdo ¢ um
dos elementos caracteristicos e essenciais da governanga da informa-
¢io (WILLIAMS, 2008). Em termos gerais, o conceito de seguranca
da informagio envolve a protecido da confidencialidade, integridade e
disponibilidade (acessibilidade) da informac¢ao (POSTHUMUS;VON
SOLMS, 2004). Mais especificamente, segundo esses trés pilares que
norteiam a seguranca da informac¢io (FONTES, 2000): a informacio
deve estar acessivel quando necessaria para o funcionamento da organi-
zacdo e a realizacio dos seus fins (disponibilidade); a informagio deve ser

acessada e utilizada exclusivamente por quem devidamente autorizado
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para tal (confidencialidade); a informacao deve ser veridica e ndo estar
corrompida (integridade)®.

Precisamente nessa linha, a Politica Nacional de Seguran¢a da
Informacio (“PNSI”)?* instituida no ambito da administracio ptblica
tederal, tem por objetivo assegurar a disponibilidade, integridade, confi-
dencialidade e a autenticidade’” da informacao a nivel nacional e abrange
os campos da seguranca e defesa cibernética, seguranca fisica e prote¢ao
de dados organizacionais. Sob a ética dessa Politica, a governanga da
informacdo encontra, em termos gerais, as principais diretrizes desen-
volvidas para assegurar a protecio de dados dessas organizagdes. Aqui
vale ressaltar que € responsabilidade dos 6rgaos de governo, em todos os
niveis, a prote¢do da informagio custodiada por eles, garantindo-se sua
disponibilidade, autenticidade e integridade; e a prote¢io da informagio
sigilosa e da informacio pessoal®.

Mas antes mesmo da edicdo da PNSI, ja se consagrava legalmente
esses pilares, ao dispor sobre o processo de digitalizagio, ou seja, “sobre
a elabora¢io e o arquivamento de documentos em meios eletromagné-
ticos”?’. Nesse sentido, ja se reconhecia no nosso sistema legal que tal
processo deveria ser realizado de forma a manter a integridade, autenti-
cidade e, se necessario, a confidencialidade do documento digital, com
o emprego de certificado digital emitido no ambito da Infraestrutura

de Chaves Publicas Brasileira - ICP — Brasil®. Assim, em regra, para a

25 Conceitos técnico-legais de disponibilidade, autenticidade e integridade podem ser encon-
trados no Art. 4, incisos VI,VII e VIII da Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011.

26 Decreto n® 9.637/2018.

27 Aqui vale recordar que a autenticidade é uma qualidade do documento, ou seja, significa
que aquele documento é o que diz ser que &, livre de qualquer adulteracio e corrup¢io. Ja a
autenticagdo é uma declaracio desta qualidade, quer dizer, ela é uma manifestacdo sobre um
documento, num determinado momento, por uma pessoa fisica ou juridica investida de auto-
ridade para fazer tal declaragio (servidor publico, notario, autoridade certificadora). Portanto,
procedimentos que visam a certificagio de conferéncia com o original, por exemplo, tratam da
questio da autenticacio de uma cdpia. A observancia desses procedimentos é importante pois
afeta diretamente a seguranca das informacdes.

28 Art. 6, incisos II e III da Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011

29 Lein® 12.682,de 9 de julho de 2012.

30 Lein® 12.682,de 9 de julho de 2012. Art. 1° A digitalizacio, o armazenamento em meio
eletronico, optico ou equivalente e a reproducio de documentos publicos e privados serio
regulados pelo disposto nesta Lei.
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validade juridica ou valor probatdrio de uma copia ou reprodugio de
um documento original é preciso que alguém investido de fé ptblica®
ateste, com seguranga, que verificou os elementos da autoria e da inte-
gridade do original em cotejo com a cdpia a ele apresentada naquele
ato. Portanto, esses procedimentos também devem ser incluidos no rol
de uma politica de governanca da informacio.

Prosseguindo-se, na seara da protecio de dados, vale recordar que
tal matéria é disciplinada na Constitui¢io Federal, no Codigo Civil,
no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Marco Civil da Internet.
Contudo, a nova Lei Geral de Prote¢io de Dados (“LGPD”) singulariza-se
pela sua abrangéncia, enunciando principios, direitos, responsabilidades e
demais aplicagdes decorrentes do tratamento de dados pessoais. Portanto,
aqui vale concentrar nossa analise nesse marco regulatério em especial,
pois ele estabelece as diretrizes para o tratamento dos dados pessoais,
inclusive nos meios digitais, realizados por pessoas fisicas ou juridicas,
de direito publico ou privado.

Tendo em conta esse historico, resta claro que a LGPD se encontra
inserida num sistema legal de prote¢io de dados mais amplo, nio detendo
a exclusividade do tratamento legislativo sobre a protecio de dados
pessoais. Ela certamente se aplica ao tratamento de dados por pessoa
juridica de direito publico e impacta a governanca publica ao buscar a
protecdo de direitos e garantias fundamentais da pessoa natural. Assim,
na ocorréncia de infracdes 3 LGPD, em especial no caso de incidentes
de seguranca da informacio, a autoridade regulatdria avaliard a boa-fé
do infrator, a adog¢do de politicas de boas praticas e de governanca e a
pronta ado¢io de medidas corretivas, entre outros critérios®. Portanto,
destaca-se a importancia da ado¢io de uma politica de governanca da
informacio para a protecio de dados pessoais também no ambito do
setor publico.

A LGPD regula a protecio dos dados dos cidadios no setor publico,

aplicando-se a qualquer 6rgio ou entidade puablica e empresas publicas

31 Fé publica é o crédito que se deve dar a documentos emanados de autoridades publicas
ou serventuarios da justi¢ca, em virtude da funcio ou oficio exercido.
32 Art.52,§ 1° da Lei n° 13.709/2018.
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e sociedades de economia mista, especialmente quando da utilizagio
desses dados para a elaboracio e execugio de politicas pablicas e a pres-
tacdo de servicos publicos. Dessa forma, a implementa¢io da LGPD no
setor publico exige a revisio de todos os processos que envolvam dados
pessoais e sensiveis™, com o desenvolvimento de uma politica de gover-
nanga para o mapeamento de dados e o tratamento dessas informacdes
em conformidade com a nova legislacio. De fato, essa nova lei dedicou
todo um capitulo ao tratamento de dados pessoais pelo Poder Pablico
em busca de estabelecer um equilibrio entre o acesso a informacio
nas mios da administra¢io publica e a prote¢io dos dados pessoais dos
cidadios, fazendo inclusive expressas meng¢des ainda a Lei de Acesso a
Informacgio®.

E preciso cuidado especial nos casos de incidentes de seguranca
que possam acarretar riscos ou danos relevantes aos cidadios, titulares
das informagdes utilizadas pelo setor piblico.Vale recordar que diversos
orgaos e entidades publicas tratam dados pessoais tanto de contribuintes
quanto de servidores e empregados publicos, por exemplo, sendo que
muitos desses dados se enquadram na defini¢cido de dado pessoal sensivel.
Na ocorréncia de incidente de seguranca é imprescindivel comunica-lo
a Autoridade Nacional de Protecio de Dados™ e ao titular dos dados,

via 6rgio publico, entidade publica, empresa puablica ou sociedade de

33  Dado pessoal é todo e qualquer dado que possa ser vinculado ou associado a uma deter-
minada pessoa. Dados sensiveis sdo os que revelam origem racial ou étnica, convicgdes religiosas
ou filosoéficas, opinides politicas, filiagio sindical, questdes genéticas, biométricas e sobre a saude
ou a vida sexual de uma pessoa.

34 Varias regras foram criadas especificamente para o setor publico, como as relativas a
compartilhamento de dados pessoais, transparéncia e bases autorizativas dos tratamentos de
dados pessoais exclusivas para 6rgios e entidades publicas. Ha a previsio de diferentes sanc¢des,
a depender do regime concorrencial ou nio da entidade ptblica, com impacto relevante para
empresas publicas e sociedades de economia mista, que ora atuam como entidades privadas, ora
como gestores ou executores de politicas publicas.

35 O conteido dessa comunicagio notificacio deve abarcar a descri¢do da natureza dos dados
pessoais afetados; informacdes sobre os titulares envolvidos; indica¢io das medidas técnicas e
de seguranca utilizadas para a protecio dos dados; riscos relacionados ao incidente; motivos da
demora, no caso de a comunicagdo nio ter sido imediata; e medidas que foram ou que serio
adotadas para reverter ou mitigar os efeitos do prejuizo. A Autoridade Nacional de Prote¢io de
Dados, a depender da gravidade do incidente, pode determinar a adog¢io de outras providéncias,
tais como a ampla divulgacio do fato em meios de comunicacio e medidas para reverter ou
mitigar os efeitos do incidente.
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economia mista que desempenhar o papel de controlador, sempre que
o incidente de seguranca “possa acarretar risco ou dano relevante aos
titulares”, em um prazo razoavel®®.

Seguindo adiante, a seguranga das informag¢des também ¢é impactada
diretamente pela gestio da documentacio governamental. Essa gestio
documental é regulada pela propria Constituicio Federal de 1988 a qual
determina que cabe a administra¢io ptblica, na forma da lei, realizar essa
gestdo e franquear a consulta dos arquivos publicos a sociedade. Nessa
esteira, foi promulgada a Lei n°® 8.159, de 8 de janeiro de 1991, que dispde
sobre a Politica Nacional de Arquivos Pablicos e Privados (“PNAPP”).
Essa Politica compreende a defini¢cdo e ado¢do de um conjunto de normas
e procedimentos técnicos e administrativos para disciplinar as atividades
relativas aos servigos arquivisticos da administragdo publica, visando a
melhoria desses arquivos, no ambito de um processo de reestruturagio da
propria Administragdo. Nesse sentido, essa Politica adota como objetivos
de um programa de gestdo de documentos o controle sobre a produg¢io
documental e a racionalizagio de seu fluxo™, para permitir, com isso, que

139

o0s arquivos publicos cumpram sua fung¢do social””, aumentem sua eficacia

e garantam o cumprimento dos direitos da cidadania*’, dando suporte

36 A ser definido pela Autoridade Nacional de Protecio de Dados. Na legislacio europeia
que trata do mesmo tema (“General Data Protection Regulation — GDPR”) o prazo definido
foi de 72 horas.

37 Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, art. 216, §2°.

38 art. 1° e art. 13, incisos I a IV do Decreto n° 4.073, de 03 de janeiro de 2002, que regu-
lamenta a Lei n°® 8.159, de 08 de janeiro de 1991, a qual, por sua vez dispde sobre a politica
nacional de arquivos puablicos e privados.

39 A fungio social dos arquivos ¢é revelada pelo registro documental, o qual tem a capacidade
de “capturar os fatos, suas causas e consequéncias, de preservar e estender no tempo a memoria
e a evidéncia desses fatos”, atestar “acdes e transacdes, e (...) sua veracidade dependente das
circunstincias de sua criagio”. DURANTI, Luciana. Registros documentais contemporaneos
como prova de ac¢io. Estudos historicos. Rio de Janeiro, v. 7, n. 13, p.49-64, 1994.

40 NaAdministragio Ptblica, gracas a Constituicio Federal de 1988, os arquivos estio associados
a conquista de direitos civis e ao exercicio pleno da cidadania. No capitulo sobre os direitos e
garantias fundamentais, a Constitui¢do Federal, assegurou a todos o direito ao acesso a infor-
magio e o direito de receber dos drgios publicos informagdes de seu interesse particular ou de
interesse coletivo geral (art. 5°, incisos XIV, XXIX), conferindo assim um papel de destaque a
formulac¢io de politica pablica de gestio de documentos, nos termos da Lei federal n. 8.159/91,
que regulamentou o artigo 216 da Constituicdo Federal.

43



as decisoes politico-administrativas do Estado*'. Apesar de elaborada
no inicio da era digital, ao incidir sobre a gestdo e o ciclo de vida dos
documentos de interesse publico, essa Politica também pode orientar o
desenvolvimento de informagdes mais seguras se harmonizada com os
diplomas legais mais recentes da Politica de Seguranga da Informagio e
da Lei Geral de Protecio de Dados, especialmente na questio da inte-
gridade e da elimina¢ido dos documentos.

Para cumprir a PNAPP e os objetivos da gestio de documentos, foi
organizado um Codigo de Classificacdo de documentos de arquivo para
a Administra¢ao Puablica, aprovado pelo Conselho Nacional de Arquivos
(CONARQ), vinculado ao Arquivo Nacional. Mas os proprios represen-
tantes do CONARQ reconhecem que as atividades da Administra¢io
Publica sio dinamicas e requerem alteracdes periddicas, a fim de garantir
sua atualizacdo frente as constantes transformacgdes desse setor*.

Assim sendo, a elimina¢io de documentos no setor publico obedece
a procedimentos previstos na legislacio arquivistica especifica®, entre os
quais, a constitui¢cao de comissao permanente de avaliacio de documentos,
a elaboracgio de tabela de temporalidade e destinacio de documentos e
o cumprimento do disposto nas Resolucdes do CONARQ), que tratam
da elimina¢do de documentos. No setor publico, a eliminacio deve ser
precedida pela elaboragio de listagem de elimina¢io de documentos, que
depois de aprovada pela instituicio arquivistica na especifica esfera de
competéncia, devera ser publicada e, quando for efetivada a eliminagio,
sera lavrado o termo de elimina¢io de documentos, segundo a legislacao
vigente. Caso o original seja considerado de valor permanente, este nao
podera ser eliminado, conforme também determina a legislagio. Nesse
sentido, a observancia da PNAPP pretende garantir a seguranca juridica

na elimina¢do dos documentos constantes dos arquivos publicos.

41 Arquivo Nacional (Brasil). Conselho Nacional de Arquivos. Classificagio, temporalidade
e destinacdo de documentos de arquivo; relativo as atividade-meio da administracio publica.
Arquivo Nacional. Rio de Janeiro: Arquivo Nacional, 2001. Apresentacio, p. 7.

42 http://conarg.arquivonacional.gov.br/documentos-eletronicos-ctde/perguntas-mais—fre-

quentes.html. Consultado em 16 de julho de 2018.

43 arts. 1° e 2° da Resolu¢do n° 5, de 30 de setembro de 1996, que dispde sobre a publica-
¢io de editais para elimina¢io de documentos nos Diirios Oficiais da Unido, Distrito Federal,
Estados e Municipios.
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Indo mais além, é fundamental incluir no planejamento de gover-
nanca da informagio do setor publico a avaliagio se os prazos constantes
da proposta de arquivamento de documentos** estio alinhados com os
prazos prescricionais previstos no nosso ordenamento juridico para a
defesa dos direitos reais e pessoais dessas entidades.

Afinal, o Poder Judiciario® entende que as a¢des de ressarcimento de
dano ao erario sdo imprescritiveis. Ou seja, no limite, os 6rgios e empresas
publicas podem ser demandados a produzir, por tempo indeterminado,
documentos relativos a condutas suspeitas de terem gerado dano ao
erario. Nesse contexto, recomenda-se a preservacao de especial cuidado
na classifica¢io, manutenc¢io e eliminac¢io de arquivos publicos que, por
sua natureza, documentem operagdes com maiores riscos potenciais de

caracterizar algum dano relevante ao erario publico.

1.2 - POLITICAS CORPORATIVAS PARA
INFORMACOES MAIS SEGURAS

A informacio pode ser entendida como um bem das organiza¢des
com finalidades economicas, na medida em que ela é necessiria para
o planejamento e a implementacio de estratégias empresariais, com a
consequente realizacdo dos negocios e a obtencio do lucro. Mas isto é
apenas parte da historia. Até recentemente, o mercado tratava os dados
coletados como um ativo proprio, a ser livremente utilizado e comer-
cializado por quem deles se apropriasse, sem maiores preocupacoes.
Entretanto, na sociedade do conhecimento, essa perspectiva se alterou.
Sob uma o6tica mais cuidadosa e consciente da titularidade dos dados
pessoais e das potenciais consequéncias do seu uso indevido houve
recentemente uma mudanga substancial na regula¢io do uso de dados
pessoais nos negocios empresariais, sintetizada no marco legal da LGPD.
Assim, os dados pessoais coletados pelas empresas privadas revelam-se

claramente como pertencentes as pessoas naturais as quais se referem, de

44 Cédigo de Classificagio e Tabela de Temporalidade e Destinacio de Documentos de Arquivo
Relativos as Atividades-Fim das entidades publicas previstos na PNAPP.

45 STERE 852475, Plenario, Rel. para o acérdio Min. Edson Fachin, j. 08.08.2018. O Tribunal,
em sede de repercussio geral, fixou a seguinte tese:“Sdo imprescritiveis as acdes de ressarcimento
ao erario fundadas na pritica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”.
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modo que quem coleta os dados deve prestar contas do seu uso ao seu
titular, seja ele seu consumidor, seu empregado, seu acionista, ou quem
quer que seja. Nessa linha, o uso de dados pessoais por empresas deve
respeitar as bases legais da nova LGPD, sob pena de imposicao de multas
pesadas aos seus infratores e risco de perdas reputacionais adicionais.

No mundo empresarial, uma estrutura de governanca da infor-
magio deve atribuir responsabilidades claras pela custddia dos dados e
seu fluxo de vida na corporacio, integrando as areas de negdcio com
as tecnologias existentes e com os projetos de tecnologias futuras, em
bases juridicas seguras. Nio ha um formato Gnico para tal estrutura. As
contingéncias as quais a organizag¢ao esta exposta, seja na relacio com
o ambiente externo, seja na conexiao com a estrutura organizacional
interna, certamente afetam a sua configuracao estrutural.

Apesar de nido haver uma receita Gnica para proteger dados nas
organiza¢Oes privadas, especialistas internacionais sugerem uma estra-
tégia voltada ao desenvolvimento da seguranca da informacao, baseada
na implementa¢io de um conjunto de controles, incluindo politicas,
processos, procedimentos, estrutura organizacional e fun¢des de soffware e
hardware, a fim de assegurar que os objetivos do negdcio sejam atendidos.
A nova LGPD parece seguir essa mesma estratégia recomendada pelos

especialistas*

, nesse sentido, a seguran¢a da informa¢io compreende
técnicas de tecnologia da informacdo, mas nao se esgota nelas.

Pela LGPD, além da boa fé, as atividades de tratamento de dados
pessoais devem seguir diversos principios, dentre os quais se destaca aqui
o principio da seguranca*’. Assim sendo, tanto o controlador, responsavel
pelas decisOes referentes ao tratamento desses dados quanto o operador,
responsavel pelo tratamento dos dados em nome do controlador sio legal-
mente designados como os agentes de tratamento de dados incumbidos
de implementar a politica de protecio de dados da sua organizac¢io, ao
adotarem as medidas de seguranca técnicas e administrativas. As medidas

técnicas circunscrevem-se ao campo da tecnologia da informagio, com o

46  Associagio Brasileira de Normas Técnicas. NBR ISSO/IEC 27002:Tecnologia da Informacio
— Técnicas de Seguranga. Cddigo de pratica para controles de seguranca da informagio. Rio
de Janeiro, 2013.

47  Art. 6°,incisos VILVIIT e X da Lei n°® 13.709/2018.
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uso de recursos informaticos dotados de funcionalidades voltadas a garan-
tia da seguranca da informacio, tais como ferramentas de autenticagio
de acesso a sistemas, recursos de criptografia e segregacio de servidores.
Ja as medidas administrativas englobam medidas gerenciais e juridicas,
tais como as politicas corporativas para a prote¢io de dados, contratos
de confidencialidade e politicas de privacidade (JIMENE, 2019).

Os agentes de tratamento de dados pessoais, no ambito de suas
competéncias, individualmente ou por meio de 6rgios colegiados, pode-
rao formular e implantar regras de boas praticas e de governanga que
estabelecam as condi¢des, o regime de funcionamento, os procedimentos,
as normas de seguranca, os padrdes técnicos, as obrigacdes especificas
para os diversos envolvidos no tratamento dos dados, além das a¢des
educativas, dos mecanismos internos de supervisio e de mitigacio de
riscos e de outros aspectos relacionados a0 mapeamento e tratamento
dos dados pessoais. Essas regras integrardo tanto a politica de governanca
da informac¢io quanto o programa de integridade da empresa, revela-
rio e documentardo o seu grau de comprometimento com a prote¢ao
de dados pessoais e eventualmente excluirdo ou reduzirdo a aplica¢io
das penalidades impostas as empresas pelos incidentes de seguranca da
informacio e seus possiveis danos pela Autoridade Nacional de Prote¢io
de Dados®.

Ao impor aos agentes de tratamento o dever de adotar medidas de
seguranca aptas a resguardar os dados pessoais, a LGPD incorpora os
mesmos pilares da seguranca da informacio expressos na PNSI, assimi-
lando a ideia de que tal seguran¢a é uma questio que vai muito além
da tecnologia e representa um verdadeiro desafio de governanca e de
politica corporativa.

Assim como visto no setor publico, € preciso prevenir e ter condi¢des
de mitigar os casos de incidentes de seguranca que possam acarretar riscos
ou danos relevantes aos titulares das informacoes utilizadas pelo setor

privado. Vale repetir que o controlador dos dados pessoais tem o dever

48  Parte da inspira¢io para formular as regras de boas praticas e de governanga pelos agentes de
seguranca pode vir da Norma Técnica ABNT NBR ISSO/IEC 27002, da Associa¢io Brasileira
de Normas Técnicas, um verdadeiro codigo de boas praticas e melhores técnicas mundialmente
reconhecidas para controles de seguranca da informacio.
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de comunicar a ocorréncia de incidentes de seguranca para a ANPD e
para o titular dos dados pessoais, sempre que o incidente de seguranca
“possa acarretar risco ou dano relevante aos titulares”, em um prazo
razoavel. Entlo, sob a Otica juridica, para justificar a sua comunicac¢ao o
incidente de seguranca deve ser capaz: (i). de possibilitar a ocorréncia de
um perigo ou sinistro causador de dano ou prejuizo, suscetivel a acarretar
a responsabilidade civil na sua reparagio e; caso tal incidente se efetive,
(i1). os impactos negativos ou prejuizos sofridos sejam potencialmente
expressivos, ao atingirem bens de ordem econdmica ou moral.

No ambito da LGPD, nem todo e qualquer incidente deve ser comu-
nicado. No caso da perda de um pen drive, o furto de um notebook ou a
interrup¢io de acesso a um sistema haverd um incidente de segurancga
do ponto de vista técnico, no ambito da governanc¢a da tecnologia da
informacio, pois os dados corporativos estardo ameacados de exposi¢io,
entretanto niao necessariamente esse incidente sera digno de notifica-
¢io 2 ANPD ou aos titulares de dados, caso ndo se revele como uma
potencial ameaga de dano aos titulares de dados pessoais, passivel de
reparacao civil. Uma boa governanca da informa¢io conjugada com
um programa de integridade efetivo deve ser capaz de mapear dentre os
potenciais incidentes de seguranca de informacio aqueles mais relevantes
e impactantes para a corporac¢ao e para os titulares dos dados pessoais
envolvidos e suas possiveis consequéncias, com a confec¢io de planos
preventivos e de contingéncia.

Seguindo a loégica da protecdo juridica no tratamento de dados, ha
regulamenta¢des especificas para atividades intensivas no uso de dados
pessoais como a atividade bancaria, com muitos riscos de incidentes de
segurang¢a potencialmente relevantes e volumoso trafego de dados digitais,
ao redor do mundo todo, ensejando possiveis danos de grande monta. As
instituicdes financeiras (“IFs”) devem conhecer seus clientes para avaliar
o risco de crédito dos seus mutuarios na concessao de financiamentos ou
para evitar operacdes de lavagem de dinheiro, por exemplo. Para tanto, tais
instituicoes devem seguir as regulamentacoes do Banco Central do Brasil,
a autoridade responsavel pelo sistema financeiro nacional, em especial

os normativos que tratam da politica de seguranca cibernética (“PSC”)
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e sobre os requisitos para contrata¢io de servi¢os de processamento e
armazenamento de dados e de computagio em nuvem®.

Vale notar, que essa PSC contempla: (1). os procedimentos e os
controles adotados para reduzir a vulnerabilidade das IFs aos incidentes;
(i1). os controles especificos, incluindo os voltados para a rastreabilidade da
informacio, que busquem garantir a seguranca das informacgoes sensiveis;
(ii1). o registro, a analise da causa e do impacto, bem como o controle
dos efeitos de incidentes relevantes para as atividades da instituicao; e
(1v). os mecanismos para disseminacdo da cultura de seguranca ciberné-
tica nas IFs. A PSC vem confirmar que a manutencio da seguranga da
informacdo decorre de uma estratégia corporativa e de uma mudanga de
cultura e nio somente de investimentos em novas tecnologias e oferece
um roteiro para avancar na implementacio dessa estratégia baseada no
reconhecimento da importancia da protecio de dados para a credibilidade
do sistema financeiro como um todo, para a estabilidade dos negdcios
bancarios e o desenvolvimento de novos modelos de negbcios que
favorecem o crescimento dessa atividade economica.

Nessa linha, a PSC pode servir de inspirag¢io para outros ramos de
atividades econdmicas que necessitem estar apoiados em sé6lidas medi-
das de seguranca da informagio. Em termos mais gerais, no ambito
da légica da LGPD e dos seus limites rigidos no tratamento de dados
pessoais, as medidas de seguranga serdo mais efetivas quando observadas
desde a concepg¢ao do produto ou do servigco proprio de cada atividade
empresarial. Ndo por acaso, a LGPD acolhe a ideia de privacy by design
(Cavoukian, 1990), ou seja, o desenho e o desenvolvimento de novos
produtos, servicos ou mesmo modelos de negocios precisam levar em
conta a seguranga e o sigilo dos dados como um elemento essencial de
seus projetos corporativos, desde o seu inicio. Isso permite a adocao de
controle mais efetivos, favorece o mapeamento e a auditoria dos riscos e
estimula uma mudanca organizacional nas empresas com maior respeito
a privacidade das pessoas naturais. Mais particularmente, a ideia de
privacy by design pode assegurar nio apenas o cumprimento de parame-

tros regulatorios e o compliance da protecdo de dados, mas servem para

49 Resolugio n° 4.658/2018, do Banco Central do Brasil.
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direcionar o agente de tratamento de dados rumo a politicas corpora-
tivas que efetivamente avaliem os impactos das atividades empresariais
nos usuarios de seus produtos e servicos e nos terceiros interessados.
Tais politicas corporativas poderdo transformar os processos de criagdo,
desenvolvimento, aplicacdo e avaliacdo de produtos e servigos e, portanto,
serdo capazes de criar informac¢des com mais valor internamente para a
organizacio e externamente para o mercado. Informag¢des mais seguras
juridicamente tendem a diminuir a litigiosidade processual e reduzir
os riscos reputacionais das atividades empresariais e, desse modo, serd
possivel avaliar os beneficios concretos do avanco da governanga da

informacio em tais empresas.

CONSIDERACOES FINAIS

O emprego das 16gicas da accountability e dos lagos de confianga
contribui para o tratamento de dados de forma transparente e segura,
seja no setor publico ou no setor privado. Os marcos legais e as boas
praticas de mercado existentes ja servem de guia para a identificacio
das normas, diretrizes e dos controles de responsabilidade aplicaveis aos
dados. A partir dai, é fundamental tracar as estratégias para desenvolver
e aplicar politicas publicas e corporativas que contribuam para o valor,
a qualidade e o compliance das informacoes.

Politicas publicas mais transparentes devem estar a servi¢o da pres-
tacdo de contas dos administradores ptblicos e dos resultados das suas
acOes e omissOes (accountability democratica).

Politicas publicas para protecdo de dados devem fortalecer os trés
pilares que norteiam a seguranca da informag¢ido: a informacio deve
estar acessivel quando necessaria para o funcionamento da organiza¢io
e a realiza¢do dos seus fins (disponibilidade); a informacio deve ser
acessada e utilizada exclusivamente por quem devidamente autorizado
para tal (confidencialidade); a informacao deve ser veridica e ndo estar
corrompida (integridade).

A governanga da informacio publica terd mais legitimidade e
credibilidade se o conjunto de suas normas, diretrizes e controles de

responsabilidade assegurar os valores da prestacdo de contas e da infor-

50



macao publica, a qualidade da informacao pela adog¢io das boas praticas
organizacionais e gestio documental e o compliance das informacgdes, pela
forma correta de coleta, tratamento, armazenamento e elimina¢io de
dados pessoais e coletivos dos cidadios necessarios ao desenvolvimento
das politicas publicas.

Politicas corporativas serdo mais transparentes sempre que seus
administradores incorporem em suas normas os principios basicos da
governanga corporativa e fornecam aos proprietarios, a0 mercado e as
partes interessadas, em geral, a prestacio de contas dos seus atos, com
responsabilidade social (accountability corporativa), comunicando claramente
a capacidade das suas empresas em gerar valor no presente e no futuro.
A transparéncia empresarial nio se esgota no compliance operacional do
cumprimento de obriga¢des de fornecimento de informagdes exigidas
legalmente, também conhecido como estar em compliance, mas pode ser
ampliada numa politica corporativa estratégica de governanca, dire-
cionada para ser compliance, alinhada a principios e comportamentos
éticos. A estratégia voltada ao ser compliance pode conferir mais qualidade
as informacoes e preservar e agregar mais valor a organiza¢io empresarial.

Politicas corporativas para proteger dados nas organiza¢des privadas
demandam uma estratégia voltada ao desenvolvimento da segurang¢a da
informacio, baseada na implementacdo de um conjunto de controles,
incluindo politicas, processos, procedimentos, estrutura organizacional
e funcdes de software e hardware, a fim de assegurar que os objetivos
do negdcio sejam atendidos. A seguran¢a da informac¢io compreende
tecnologia, tal como a criptografia, mas nio se esgota nelas. Tais politicas
englobam além das medidas técnicas, a ado¢do de medidas administrativas,
a fim de prover seguranca juridica em contratos de confidencialidade,
politicas de privacidade e na caracterizacio de incidentes de seguranca,

por exemplo.
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PRESTACAO DE CONTASE O
COMPLIANCE NA JUSTICA ELEITORAL

Katia Valverde Junqueira®

1.0 COMPLIANCE

Muito se discute atualmente sobre compliance, vocabulo de origem
inglesa, que vem sendo utilizado para traduzir que as praticas da empresa,
o6rgio ou entidade estio em conformidade com a legislagio vigente do pais.

Essa terminologia, nos tltimos anos, especialmente depois de
escandalos nacionais e internacionais envolvendo grandes empresas e o
descompasso de suas praticas empresariais com as normas regulatorias
e legais aplicaveis, tem ganhado status de conjunto de procedimentos,
programas, rotinas e controles previstos ou nio na legislagio, que devem
ser adotados pelas pessoas juridicas e seus prepostos para prevenir infra-
¢oes as normas e garantir a adequagio de suas atividades a legislacao do
pais, evitando prejuizos a sociedade.

Estamos falando dos chamados programas de integridade, que envol-
vem, dentre outras, acdes conjuntas de auditoria, incentivo a dentncia e
codigos de ética e conduta que surgiram por demanda de uma sociedade
cada vez mais eivada de competitividade entre as empresas, cujos objetivos
devem ir muito além de apenas gerar dividendos aos acionistas, mas de
atuar com responsabilidade social e corporativa.

A sociedade esta farta de corrupgio e ilegalidades, que acontecem nio
s6 no Brasil, mas no mundo inteiro, e exigem a adogio efetiva e séria de
programas de integridade que ndo podem servir de meros instrumentos

de propaganda institucional e/ou tentativa de defesa em processos para

50 Desembargadora do TRE-R]J. Mestranda em Direito Constitucional pela UFE Diretora de
Assuntos Ambientais do [ARA. Membro do Conselho Juridico-Estratégico da ACRJ. Ex-Diretora
Juridica da CEG - (Grupo Naturgy Brasil).
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apuracio de praticas indevidas, mas sim, representar uma nova cultura,

para garantir o interesse publico.

1.1 0 COMPLIANCE E AS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO
O legislador brasileiro, por meio da Lei 12.846/2013 (Lei

Anticorrup¢io), dispos sobre a responsabilizacio administrativa e civil
de pessoas juridicas de direito privado pela pratica de atos contra a
administracao publica, nacional ou estrangeira.

Conforme previsio contida no artigo 7°. da citada Lei, dentre outros
fatores, sdo levados em considera¢do na aplicacio das san¢des legais, os
seguintes aspectos: “VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos
internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e a
aplicagdo efetiva de cédigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica”.
— grifos nossos —

Ja o Decreto 8.420/2015, regulamenta a lei anticorrupg¢io. O artigo
41 do Decreto regulamentador, define um programa de integridade,

como sendo aquele que consiste:

“...no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integri-
dade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e na aplica¢io
efetiva de codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com
objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos
praticados contra a administra¢io puablica, nacional ou estrangeira”.

A Lei Anticorrupgio e sua regulamentacdo buscam em relagcio ao
compliance a sua efetiva implementagio e o real comprometimento da alta
administragio da empresa na prevengao dos atos ilicitos de corrupg¢iao
e nio meramente uma atividade cosmética da empresa, situacdo muitas

vezes ocorrente na pratica.

1.2 O COMPLIANCE NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Na esfera da Administracdo Publica, o legislador nio editou Leis
especificas a ela destinadas para efeito de Compliance.
Porém, por meio da Lei 13.303/16, que dispoe sobre o estatuto

juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
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subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios — sendo denominada de Estatuto das Estatais — o legislador
elencou artigos pertinentes as praticas de boa gestio e de conformidade
a serem adotadas por tais entidades — da Administracdo Publica Direta
—, tudo em consonancia com o disposto no artigo 173, paragrafo 1°. da
Constitui¢ao Federal.Vejamos o que dispdem alguns artigos da referida

legislacio pertinentes ao Compliance na Administracao Puablica:

“Art. 9° A empresa publica e a sociedade de economia mista adotario
regras de estruturas e praticas de gestdo de riscos e controle interno
que abranjam:

I - acio dos administradores e empregados, por meio da implementagio
cotidiana de praticas de controle interno;

IT - area responsavel pela verificagdo de cumprimento de obrigacdes
e de gestio de riscos;

IIT - auditoria interna e Comité de Auditoria Estatutario.

§ 1° Devera ser elaborado e divulgado Codigo de Conduta e Integridade,
que disponha sobre:

I - principios, valores e missio da empresa publica e da sociedade de
economia mista, bem como orientacdes sobre a prevencio de conflito
de interesses e vedacio de atos de corrupgio e fraude;

IT - instancias internas responsaveis pela atualiza¢io e aplicagio do
Codigo de Conduta e Integridade;

IIT - canal de dentncias que possibilite o recebimento de dentncias
internas e externas relativas ao descumprimento do Codigo de Conduta
e Integridade e das demais normas internas de ética e obrigacionais;
IV - mecanismos de protecio que impecam qualquer espécie de
retaliacio a pessoa que utilize o canal de dentncias;

V - sangdes aplicaveis em caso de violag¢io as regras do Cddigo de
Conduta e Integridade;

VI - previsio de treinamento periédico, no minimo anual, sobre
Codigo de Conduta e Integridade, a empregados e administradores,
e sobre a politica de gestdo de riscos, a administradores.

§ 2° A area responsavel pela verificacio de cumprimento de obriga-
¢oes e de gestao de riscos devera ser vinculada ao diretor-presidente
e liderada por diretor estatutirio, devendo o estatuto social prever as
atribui¢des da area, bem como estabelecer mecanismos que assegurem

atuacdo independente.
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§ 3° A auditoria interna devera:

I - ser vinculada ao Conselho de Administragio, diretamente ou por
meio do Comité de Auditoria Estatutario;

II - ser responsavel por aferir a adequagio do controle interno, a efeti-
vidade do gerenciamento dos riscos e dos processos de governanca
e a confiabilidade do processo de coleta, mensuracio, classificacio,
acumulacio, registro e divulgacio de eventos e transacoes, visando ao
preparo de demonstra¢des financeiras.

§ 4° O estatuto social devera prever, ainda, a possibilidade de que a area
de compliance se reporte diretamente ao Conselho de Administracio em
situacdes em que se suspeite do envolvimento do diretor-presidente
em irregularidades ou quando este se furtar a obrigacio de adotar
medidas necessarias em relacio a situacio a ele relatada.

“Art. 12. A empresa ptblica e a sociedade de economia mista deverdo:

II - adequar constantemente suas praticas ao Codigo de Conduta e
Integridade e a outras regras de boa pritica de governanga corporativa,

na forma estabelecida na regulamentacio desta Lei”.

Ademais dos citados dispositivos hd outros normativos em legislacdes
esparsas ordinirias que podem servir de referéncia a obrigatoriedade
do Compliance na estera da Administra¢io Publica Direta, como a Lei
8.429/92 — Lei de Improbidade Administrativa; o Decreto Federal
1.171/94 - Cédigo de Etica Profissional do Servidor Pablico Civil do
Poder Executivo Federal; e a Lei 12.813/13 — Sobre conflito de inte-
resses no exercicio de cargo ou emprego do Poder Executivo federal e
impedimentos posteriores.

O legislador introduziu também a obrigatoriedade de praticas
de Compliance para a Administracao Publica Indireta. Com efeito, a
Lei 13.848/19 estabeleceu tais praticas para as Agéncias Reguladoras,
autarquias especiais integrantes da Administracio Pablica Indireta, nota-
damente, elaborac¢do e divulgacio de programa de integridade.

Todos esses dispositivos demonstram uma efetiva mudanca de cultura
no pais, seguindo uma tendéncia internacional, que deve ser estendida

a todas as esferas, tanto publica quanto privada.
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2. AJUSTICA ELEITORAL

A Constituicdo Federal de 1988, expressa extremado respeito ao

sufragio e ao voto, tendo como fundamentos:

“Art. 1°
II - a cidadania;

Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicio”.
“Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufrigio universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos...” = grifos nossos —

Como instrumento para viabilizar esses direitos fundamentais, existe a
Justi¢a Eleitoral. Conforme descrito no site do Tribunal Superior Eleitoral
—TSE — http://www.tse.jus.br/justica-eleitoral, acesso em 19/12/2019:

“a Justica Eleitoral brasileira é um ramo especializado do Poder
Judiciario, com atuagio em trés esferas: jurisdicional, em que se destaca
a competéncia para julgar questdes eleitorais; administrativa, na qual
¢ responsavel pela organizac¢do e realizagio de eleigdes, referendos
e plebiscitos; e regulamentar, em que elabora normas referentes ao
processo eleitoral”.

A Justi¢ca Eleitoral vem se modernizando e desenvolvendo a cada
dia e estendendo suas competéncias jurisdicionais, fiscalizatorias e de
controle. Foi o que aconteceu, por exemplo, com a decisio do Plenario
do Supremo Tribunal Federal no Agravo R egimental interposto no INQ
4435, que reconheceu a competéncia da especializada para processar e

julgar crimes comuns que apresentem conexao com crimes eleitorais.

2.1 O CONTROLE DOS RECURSOS FINANCEIROS PELA
JUSTICA ELEITORAL - PRESTACAO DE CONTAS

Em vista de tudo quanto até aqui exposto, indaga-se: ha previsio
expressa do legislador para a adog¢io das praticas de Compliance na esfea-

téria matéria eleitoral?
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No momento, a resposta ¢ negativa. Porém, isso nio significa que
ndo seja possivel ou necessaria tal implementag¢do, ou ainda, que nio
haja, atualmente, mecanismos de prevencio e controle, especialmente
no que tange aos recursos publicos geridos pelos partidos politicos e
pelos candidatos, atribuindo a estes, obrigacdes de adequacio a legislagio.

Dentre as varias naturezas de processos jurisdicionais em tramitagio
na Justica Eleitoral, uma significativa quantidade deles se refere a tema de
grande relevancia, qual seja, a prestacio de contas de partidos politicos
e de candidatos, relativamente aos recursos publicos e privados geridos
por ambos.

No caso dos partidos politicos essa prestacdo de contas independe
dos anos eleitorais, devendo ser prestada anualmente, independentemente
da realizacio de elei¢cdes.

A obrigatoriedade imposta pela legislacio eleitoral relativa a prestacio
de contas anual pelos partidos politicos esta delineada em capitulo proprio
da Lei 9.096/95, que estabelece entre os artigos 30 e 37, procedimentos
exigidos para sua plena realiza¢do e as san¢des correspondentes, decor-
rentes da sua nio realizacio ou da sua inadequada realizacio.

Em paralelo, sob o ponto de vista da fiscaliza¢io da Justica Eleitoral
realizada no processo de prestacio de contas, o artigo 34 da Le1 9.096/95,

por exemplo, estabelece que

“A Justica Eleitoral exerce a fiscalizacio sobre a prestacio de contas do
partido e das despesas de campanha eleitoral, devendo atestar se elas
refletem adequadamente a real movimentagio financeira, os dispéndios
e os recursos aplicados nas campanhas eleitorais”.

Os recursos geridos por partidos e candidatos podem ser de origem
publica — Fundo Partidario (Fundo Especial de Assisténcia Financeira
aos Partidos Politicos) —, ou de origem privada — recursos proprios
e’ou doacoes.

Nio ha davidas de que a Lei 9.096/95 e as Resolu¢des do TSE
que a regulamentam, preveem procedimentos que buscam garantir a
corre¢iao dos procedimentos e praticas eleitorais com o vivo propdsito

de legitimar o sufragio, especialmente no que tange a gestio de recursos.
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A recente Resolu¢io TSE 23.604, de 17/12/2019, que substituiu
a Resolucido TSE 23.546, de 18/12/2017, regulamenta o disposto no
Titulo III — Das Financ¢as e Contabilidade dos Partidos — da Lei n°
9.096/95, notadamente a prestagio de contas anual e dispde sobre em

seu artigo 3°. que:

“Os estatutos de partidos politicos devem conter disposi¢oes
que tratem, especificamente, das seguintes matérias:

I - financas e contabilidade, estabelecendo, inclusive, normas que fixem
os limites das contribui¢des dos filiados e que definam as diversas fon4,
tes de receita do partido;

IT - critérios de distribuicio dos recursos do Fundo Partidario entre
o0s 6rgios de ambito nacional, estadual ou distrital, municipal e zonal;
III - critérios de integridade aplicados a gestio de financas e contabilidade

dos partidos politicos”. — grifos nossos —

Naio a toa a supra mencionada Resolugio faz referéncia a critérios
de integridade aplicados a gestio de recursos.

Especificamente para a prestagao de contas dos partidos politicos e
candidatos nas eleigoes 2020, foi recentemente editada a Resolucio TSE
23.607/2019, que dispde sobre a arrecada¢do e os gastos de recursos
por partidos politicos e candidatos e sobre a prestacio de contas nas
proximas elei¢des.

A necessidade e importancia dessas prestacdes de contas e da fiscali-
zacdo sobre elas exercida pela Justica especializada, se destaca na medida
em que, se esta lidando, em muitos casos, com recursos pubicos, oriun-
dos do Fundo Partidario (Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos
Partidos Politicos).

Adicionalmente, ha casos em que nos deparamos com o uso de
recursos de origem ilicita, fontes nio identificadas eou fontes vedadas,
o que deve ser absolutamente combatido, evitando-se ainda o abuso
de poder econdémico no processo eleitoral, assegurando-se, contudo, o
devido processo legal.

Naio é demais lembrar que um dos grandes desafios nas proximas
elei¢des serd combater o abuso do poder economico e a lavagem de

dinheiro e a principal origem desse problema ¢ o crime organizado.
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A boa gestiao dos recursos financeiros sejam eles pablicos ou priva-
dos, pelos partidos politicos e pelos candidatos é de extrema relevancia
para a sociedade e para o interesse publico, posto que, ndo existindo o
Compliance com as normas vigentes, isso pode gerar sério e indevido
desequilibrio de forgas politicas no cenario local eou nacional, ensejando
consequéncias deletérias 3 democracia do pais.

A conformidade das praticas eleitorais se traduz pela busca da transpa-
réncia e pelo controle dos procedimentos adotados pelos atores envolvidos
no processo eleitoral e é esse o intuito observado nos processos de pres-
tacao de contas na Justica Eleitoral, em que podem ocorrer as seguintes

situacoes e sancoes:

Contas aprovadas: naturalmente sem sanc¢do alguma;

Contas desaprovadas: Art. 37, da Lei 9.096/95 — Sancido de devolugio
da importancia apontada como irregular, acrescida de multa de até
20% (vinte por cento) —Art. 37,§ 13 da Lei 9.096/95 — A responsa-
bilizacio pessoal civil e criminal dos dirigentes partidarios decorrente
da desaprovacgio das contas partidarias e de atos ilicitos atribuidos ao
partido politico somente ocorrera se verificada irregularidade grave e
insanavel resultante de conduta dolosa que importe enriquecimento
ilicito e lesdo ao patrimonio do partido.

Contas nio prestadas: Art. 37-A, da Lei 9.096/95 —Suspensio de
novas cotas do Fundo Partidario enquanto perdurar a inadimpléncia

e penalizacio dos responsaveis conforme previsto em lei.

3.0 COMPLIANCE POLITICO-ELEITORAL
— TENDENCIA INTERNACIONAL

No ambito internacional, a United Nations Convention Against
Corruption, convengao de 2004, ratificada por 140 paises, inclusive pelo

Brasil, prevé no artigo 7°. Item 3 que:

“Each State Party shall also consider taking appropriate legislative and admi-
nistrative measures, consistent with the objectives of this Convention and in
accordance with the fundamental principles of its domestic law, to enhance
transparency in the funding of candidatures for elected public office and,
where applicable, the funding of political parties”.— grifos nossos —
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Em paises como Estados Unidos, Canada e na Unido Européia, o
Compliance eleitoral ja vem sendo implantado hi anos. Diversos sio os
exemplos que podem ser citados. Na pagina destinada as elei¢coes da
provincia de Manitoba, no Canadai, esta registrado o fato de que desde
2000 os partidos politicos acordaram em desenvolver um codigo de
ética e conduta com a finalidade de alcangar a integridade do processo

eleitoral — https://www.electionsmanitoba.ca/en/Political Participation/

Ethical Conduct,acesso em 18/12/19.Vejamos:

“In 2000, all of Manitoba’s registered political parties agreed to develop a
common code of ethical conduct with the goal of fostering confidence in the

integrity and fairness of the electoral process”. — grifos nossos —

Também em paises ndo tdo conhecidos e bem mais longinquos, a
implantacio do Codigo de Etica e Conduta para os partidos politicos
tem sido realizada para se tentar preservar a lisura do processo eleitoral. E
o caso do Quirguistio, pais da Asia Central. Vejamos trechos do Codigo
de Etica e Conduta implantado para as eleicdes de 2010 — https://www.

osce.org/bishkek/71167?download=true, acesso em 18/12/19:

“We, the undersigned political parties of the Kyrgyz Republic, speaking for
holding free and fair elections, in keeping with the laws, voluntarily accept this
ethical code of conduct for political parties during elections (the Code).

The Code was adopted in order to:

o Prevent and avoid the destabilization of the situation during the elections
and the violations of the law;

* Ensure compliance with basic voting principles;

* Recognize voting as a free and credible electoral choice, the result of which

to be acceptable to all” — grifos nossos —

Por meio do Regulamento (UE, EURATOM) n.© 1141/2014 o
Parlamento Europeu e o Conselho da Uniao Europeia, institui-
ram uma Autoridade independente encarregada de garantir o respeito as
normas e previsoes relativas a implanta¢io de programas de adequacio
legislativa para os partidos politicos, considerando premissas, dentre as

quais destacamos:
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“A fim de aumentar a independéncia, a prestacio de contas e a respon-
sabilidade dos partidos politicos europeus e das fundac¢des politicas
europeias, certos tipos de doacdes e contribui¢des de outras fontes
que nio o orcamento geral da Unido Europeia devem ser proibidos
ou sujeitos a limitacdes”;

“Regras devem prever estrita transparéncia, contabilidade, auditoria e
controle financeiro dos partidos politicos europeus e de suas funda-
¢Oes politicas europeias afiliadas, bem como a imposi¢io de sanc¢des
proporcionadas, inclusive no caso de violacio de um partido politico
europeu ou de um europeu’’;

“A fim de garantir o cumprimento das obrigacdes estabelecidas no
presente regulamento no que se refere ao financiamento e as despesas
dos partidos politicos europeus e das fundagdes politicas europeias e
a outras questdes, & necessario estabelecer mecanismos de controle
eficazes”;

4.0 COMPLIANCE ELEITORAL - PERSPECTIVAS NO BRASIL

Seguindo a tendéncia internacional e considerando a necessidade
do momento politico e a demanda da sociedade brasileira em geral por
regras que viabilizem o Compliance e seus programas de integridade, ha
uma propensio do legislador patrio em criar mecanismos especificos
destinados a aplicacdo aos partidos politicos e afiliados, ja que, como
visto, a integridade, a ética e a transparéncia dos processos eleitorais, tem
sido a tonica mundial e o Brasil nio poderia ficar de fora dessa onda
mundial de integridade.

Em 16/06/2019, foi publicado no sitio do jornal Gazeta do Povo

- https://www.gazetadopovo.com.br/opiniao/artigos/o-compliance-

~e-os-partidos-politicos-em-tempos-de-lava-jato/ artigo do qual sou

co-autora, intitulado “O Compliance e os Partidos Politicos em Tempos de
Lava-Jato”. Nele foi abordada a importancia de se estabelecer as normas
de Compliance para os Partidos Politicos, comentando-se os projetos de
lei que, atualmente, tramitam sobre o tema no Congresso Brasileiro.
O Projeto de Lei 60/2017 — https://www?25.senado.leg.br/web/
atividade/materias/-/materia/ 128349, acesso em 23/12/2019 — do

Senador Ricardo Ferraco objetiva atribuir responsabilidade objetiva ao
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partido politico cujos dirigentes, no exercicio de suas fun¢des, praticarem
atos contra a Administra¢ao Puablica, prevendo ainda, a responsabilizacdo

pessoal dos mesmos.Vejamos o resumo do projeto:

Ementa: Altera a Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995, para
aplicar aos partidos politicos as normas legais sobre responsabilidade
objetiva e compliance e estimular no plano interno c6digo de conduta
e programa de integridade e auditoria.

Explicacao da Ementa: Os partidos politicos respondem objeti-
vamente pela pratica de atos contra a administracdo publica por seus
dirigentes, nessa condi¢io; a responsabilizacio do partido politico ndo
exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou adminis-
tradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe

de ato ilicito.

Ja o projeto de lei do Senado no. 429/2017 — https://www?25.

senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/131429, acesso em

23/12/2019 — de autoria do Senador Bernardo Anastasia, estende aos

partidos politicos a obrigatoriedade dos programas de integridade, por
meio de previsio em seus Estatutos, possuindo a seguinte Ementa e

Explicagio:

Ementa: Altera a Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995, que dispde
sobre partidos politicos, regulamenta os arts. 14, § 3°,incisoV e 17, da
Constituicdo Federal, a fim de aplicar aos partidos politicos as normas
sobre programa de integridade.

Explicacao da Ementa: Altera a Lei dos Partidos Politicos, para dispor
que o estatuto partidario deve prever programa de integridade para
coibir desvios, fraudes e atos ilicitos. A viola¢io implica cancelamento
imediato da filiacdo. A falta de programa efetivo implica suspensio de

recebimento do fundo partidario.

A implantacio efetiva desses projetos de lei, com maior responsabili-
dade de seus dirigentes, tem a perspectiva de incrementar a confiabilidade
dos controles ja existentes, aprimorando a transparéncia da origem e da
gestdo dos recursos dos partidos e candidatos, viabilizando a real e livre
escolha do eleitor por candidatos com as melhores propostas politicas.

Trata-se de um novo aprendizado de como fazer politica.
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Manifestando-se sobre este tema o Subprocurador-geral da Republica,
Antonio Fonseca opinou no sentido da “importancia dos partidos esta-
belecerem programas efetivos de integridade, fundamentados nas duas
caracteristicas de seu escopo constitucional: viabilizar o exercicio do poder
e satisfazer os anseios sociais. Ele defendeu que a medida nio afronta

a autonomia partidaria, e sim fortalece a credibilidade dos partidos”

— http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/mpf-defende-que-parti-
dos-politicos-instituam-programas-de-integridade-e-compliance, acesso
em 21/12/19.

Como visto, o objetivo dessas medidas ¢ combater a corrupg¢io no

ambiente politico e fomentar atitudes pautadas na responsabilidade social
e ética dentro dos partidos, aprimorando os mecanismos de controle da
Justica Eleitoral e viabilizando o pleno e livre exercicio do direito de

voto pelos cidadaos.

CONCLUSAO
Segundo dados do TSE relativos a elei¢do brasileira de 2018 — http://

www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais, acesso em

05/01/20 — o Brasil se encontra entre os maiores processos eleitorais do
mundo, com 147.306.275 eleitores. Com um processo dessa magnitude,
nio raro, nos deparamos com escandalos envolvendo a malversa¢io de
verbas relacionadas aos Fundos Partidarios ou recursos de origem duvi-
dosa ou comprovadamente ilegal, o que ocorre nio s6 no Brasil, como
no mundo inteiro.

Esses eventos geram riscos transnacionais envolvendo o trafico de
drogas e o crime organizado em geral e sua prevencio deveria ser nio
apenas um anseio da sociedade, mas uma reivindicagdo dos partidos
politicos e candidatos, com a finalidade de preservar suas credibilidades
e estimular a confianca dos cidadios.

Nesse cenario, a sociedade nio pode prescindir das boas praticas
introduzidas pelos programas de Compliance, instrumentos aptos a alcan-
¢ar maior transparéncia e ética na politica. Trata-se de um caminho sem
volta, da implantacio de uma nova cultura, uma evolucio civilizatoria,

um fluxo de democracia que a cada dia ganha mais capilaridade.
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Em um tema com tamanha importancia para um pais como o tema
eleitoral, mesmo com todos os mecanismos de controle ja existentes
como exemplificado acima relativamente ao processo de prestacio de
contas na esfera eleitoral, os programas de Compliance, que trazem em
seu bojo a necessaria integridade e confiabilidade das instituicdes, nio
podem ser deixados de lado, afinal, o voto do eleitor se constitui em
um direito fundamental do cidadio, relacionado a ordem interna e
democriatica do pais.

Dessa forma, a expectativa é a de que, em curto espaco de tempo o
legislador estabeleca a obrigatoriedade legal dos programas de Compliance
aos partidos politicos no Brasil, evitando manipulagdes e abusos de poder
politico e economico que comprometem a legitimidade desse processo,
viciam o voto, frustram a real vontade do eleitor e desequilibram a
harmonia competitiva que esse processo deve respeitar afetando, em

ultima analise, a propria democracia e soberania do pais.
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A TRANSPARENCIA PUBLICA COMO
FERRAMENTA DE CONTROLE E SUPERVISAO
DA ADMINISTRACAO PUBLICA MUNICIPAL

Marcia Andrea dos Santos Peres’’

1. INTRODUCAO

A expressio “transparéncia publica” nos remete, em um primeiro
reflexo, a obrigacdo de os governos darem acesso as informag¢des para
a sociedade. A Constitui¢ao Brasileira de 1988 aborda diretamente essa
obrigatoriedade em trés dos seus dispositivos: inciso XXXIII do art. 5°,
no inciso II do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216, dos quais originaram
a Lei n® 12.527, de 12 de novembro de 2011, que regula esse acesso.

A importancia da transparéncia publica, com esse contexto, ¢ um
dos enfoques apresentados no presente artigo, retratando a transparéncia
publica como uma ferramenta de estimulo ao controle e a supervisio
pela sociedade das acdes dos governos e da pratica denominada accou-
ntability social.

Outro aspecto igualmente relevante é abordado, retratando a trans-
paréncia publica como uma ferramenta de melhoria dos controles
institucionais exercidos internamente pelos Estados, denominado accou-
ntability horizontal.

Partindo da transparéncia, este artigo pretende dialogar com a utiliza-
¢do dessa ferramenta, demonstrando seus beneficios para a administracdo

publica, internamente, bem como para a sociedade como um todo.

2. TRANSPARENCIA PUBLICA

Em um recorte historico, podemos dizer que, ha apenas algumas

décadas, era necessario deslocamento fisico dos cidadios para realizarem

51 Controladora-geral do Municipio do Rio de Janeiro.
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quase todas as atividades. As bibliotecas e os museus eram equipamen-
tos exclusivos como instrumentos na busca pelo conhecimento e nas
pesquisas académicas. Além desses, os supermercados, farmacias, papela-
rias, bancos, cinemas, todos esses dependiam exclusivamente de presenca
fisica de seus clientes. As universidades, igualmente, ofereciam atividades
somente em suas dependéncias, assim como os atendimentos médicos
e as intervengdes cirdrgicas, que somente poderiam ser realizados nos
locais onde os profissionais de satide estavam. Para reclamar de algum
produto que apresentou problema ou por um servico mal prestado, o
deslocamento as lojas fisicas era a Ginica chance de o consumidor registrar
sua insatisfacdo e ter atendida a sua reclamacgio. A interacdo na busca
de servicos do Estado, como por exemplo, emissio de certidoes e de
licengas, era somente possivel por meio de idas as reparticoes publicas.

Para examinar as contas publicas, nio era diferente. Nesse ponto é
importante registrar que o §3° do art. 31 da Constituicao Federal de 1988
trouxe algo novo para aquela época quando, ao prever a possibilidade de
um relevante controle social, definiu que “as contas dos Municipios ficario,
durante sessenta dias, anualmente, a disposicao de qualquer contribuinte,
para exame e apreciacio, o qual poderd questionar-lhes a legitimidade,
nos termos da lei”. Assim, para ter acesso as contas, era necessario que
o interessado se dirigisse a Camara Municipal.

O avancgo da tecnologia mudou esse cenario, sendo preponderante
a criag¢io da rede mundial de computadores (internet), em 1989°%. Com
isso, os deslocamentos fisicos foram sendo preteridos e substituidos por
formas automatizadas de contato e de obtencido de informagdes e de
servicos. Assim, é possivel comprar quase tudo pela internet, efetuar
transacOes bancarias, realizar cursos, visitar alguns museus, fazer video-
conferéncias, obter atendimentos médicos, realizar cirurgias por meio de
robos comandados por cirurgides situados em outros continentes, solicitar
servicos publicos e reclamar sobre inadequa¢des em seus atendimentos.

[gualmente, o acesso as informacgdes publicas foi beneficiado por esse

avanco tecnolégico. E nesse sentido que a Lei Federal n°® 12.527/2011,

52 A rede mundial de computadores (World Wide Web - WWW) foi criada por Tim Berners-
Lee em 12 de marco de 1989.Ver STOLFI, Ariane. 2010. p. 50



em seu art. 8° estabelece a obrigatoriedade de que os 6rgios e entidades
publicas promovam, independentemente de requerimentos, a divulgacio
em local de facil acesso e também em seus sitios oficiais da rede mundial
de computadores (internet), de informacdes de interesse coletivo ou
geral, por eles produzidas ou custodiadas. Dentre essas informagdes,
encontram-se aquelas voltadas as despesas publicas, licitacdes e acom-
panhamentos de programas e a¢cdes do governo. Preve, ainda, o acesso
automatizado por sistemas externos em formatos abertos, estruturados
e legivels por maquina.

Voltando a questio das contas publicas, ir a Camara Municipal para
poder conhecé-las, nio é mais a tinica forma de acesso.

A disponibilizacio das informagdes do setor publico na internet,
incluindo bases de dados editaveis (dados abertos), a possibilidade de
compartilhamento de softwares desenvolvidos, como o Portal do Software
Publico Brasileiro (2007) e as iniciativas de unifica¢io de portais, como o
Portal gov.br (2019), sao exemplos resultantes da tecnologia em prol da tal
transparéncia, e vice-versa. Sio ferramentas harmonicas, que se alavancam.

Na medida em que a tecnologia avanca, a forma de interacio do
Estado para com ele mesmo e, também, da sociedade para com o Estado
vio igualmente se aperfeicoando. E, com 1isso, a transparéncia também
tem sempre novas possibilidades.

Nas proximas subse¢des, serdo apresentadas como essa transparéncia
beneficia o controle e a supervisio no ambito interno da administragio

publica e também o controle e a supervisio pela sociedade.

2.1. A TRANSPARENCIA PUBLICA COMO FERRAMENTA
DE CONTROLE E SUPERVISAO NO AMBITO
INTERNO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

A disponibilizacio de informag¢des pablicas diminui a necessidade
de requerimentos para acessos e obtengdes de senhas e outras maneiras
que dificultam os acessos. Com isso, outras formas de avalia¢des e audi-
torias dos 6rgaos de controle sio possibilitadas na administracio ptblica
e seu reflexo pode ser também traduzido em beneficios para seu uso

pela administracio.
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A atividade de controle da administra¢io foi sendo redirecionada
com o uso da transparéncia por meio da tecnologia. A obtencdo de bases
de dados disponibilizadas na internet possibilita analises com cruza-
mentos entre bases de dados. Isso sem precisar qualquer deslocamento
ou permissdo de acesso. Enalteca-se, também, a possibilidade de cruza-
mento de dados entre entes governamentais, ampliando sobremaneira
a abrangéncia de atuacio e a integracio dos controles. A necessidade
de auditar cada um dos itens de uma amostra para se concluir sobre o
universo auditado é revolucionado para possibilidade de se auditar todo
o universo, por meio de anilise dessas bases de dados. A necessidade de
programar exames de auditoria para analisar questoes em um determinado
periodo é ampliada pela possibilidade de se auditar de forma continua
as operacdes por meio de bases de dados disponiveis.

Nesse sentido, é interessante comentar o conceito de Auditoria
Continua — Continuous Audit, que introduz a auditoria também a Otica
de monitoramento. Bumgarner e Vasarhelyi (2015, p. 48) redefinem a

Auditoria Continua como sendo:

Uma metodologia que permite auditores oferecerem garantias sobre uma
questdo para a qual a entidade é responsavel, usando um monitoramento
continuo de forma quase simultaneo, ou de um curto periodo de tempo
depois, com a ocorréncia de eventos subjacentes ao assunto. A auditoria
continua pode implicar em médulos preditivos e pode completar controles
organizacionais. O ambiente de auditoria continua sera progressivamente
automatizado e com os auditores assumindo progressivamente fun¢des de
maior julgamento. A auditoria serd por métodos analiticos, por exce¢io,
adaptavel, e cobrira fun¢des financeiras nao-financeiras (BUMGARNER;
VASARHELY]I, 2015, p.48, apud Codesso, 2018, p.48).

A transparéncia pode trazer também o refor¢o na atuagio dos drgios
e controle, criando sinergias, como prevé o artigo 74 da Constituicio
Federal de 1988 de que os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
devem manter, de forma integrada, sistema de controle interno, consi-
derado como accountability horizontal.

A accountability horizontal depende da existéncia de institui¢coes

autorizadas e dispostas a controlar, supervisionar, retificar e punir as
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acOes adicionadas pelos agentes publicos, que sejam consideradas ilici-
tas por parte de outras agéncias e que representem um descaminho do
interesse publico. Diz respeito aos mecanismos de checks and balances dos
trés poderes republicanos, incluindo institui¢des do Poder Executivo, do
Poder Legislativo e do Poder Judiciario. Espera-se que o funcionamento
destas institui¢des seja efetivo e resultado ndo de uma acdo isolada de
cada uma delas, mas de uma complexa rede que compde um sistema
de institui¢des, cujo cume é a Constituicio (O’DONNELL, 1998, apud
MATTIELLO, 2018, p.26).

Resumindo as possibilidades acima indicadas, um exemplo inte-
ressante acerca de como a transparéncia publica pode, com auxilio
da tecnologia, alavancar as atividades de controle, realizar auditorias
continuas e ampliar a integracio entre informag¢des dos diversos entes
pode ser dado com a criagio do Robd Alice, Acronimo de “Analise
de Licitagdes e Editais”. Desenvolvido pela Controladoria Geral da
Unido e pelo Tribunal de Contas da Unido, a ferramenta analisa os
editais de licitagdo e as atas de pregio eletronico publicados, diaria-
mente, no Portal de Compras do Governo Federal — Comprasnet. O
resultado pode ser utilizado também por outros Estados e Municipios
(GROSSMANN, 2017), criando sinergia na atua¢do, ampliando a
abrangéncia e otimizando recursos para deteccido dos indicios de
problemas no tema.

Pelo exposto nesta subse¢io, entende-se que, se por um lado, dar
acesso as informacoes publicas a sociedade é, em uma primeira analise
voltada a sociedade, a transparéncia precisa ser benéfica também na
utilizacdo das atividades internas do Estado. Esse é uma potencialidade

a ser explorada no ambito do controle interno.

2.2. A TRANSPARENCIA PUBLICA COMO
FERRAMENTA DE CONTROLE E SUPERVISAO DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA PELA SOCIEDADE

O conceito que sera abordado nesta subsecdo é de que a Transparéncia
Publica é um meio para que a sociedade exerca o Controle Social, que

¢ uma forma para que essa sociedade pratique a Participacio Cidada.
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Assim, a abordagem apresentada estara vinculada a esse tripé composto
por: transparéncia, controle social e participacdo cidadi, para ser referir
ao controle exercido pela sociedade, denominado accountability social.

Citando Lavalle; Castello, 2008; Nascimento, 2015, Mattiello (2018,
p- 16) conceitua a accountability social como uma forma de participagio
popular voltada para o controle social, que pode ser iniciada por atores
sociais coletivos, por cidadaos, pelos meios de comunica¢io e também
por diferentes formas de atuagio em rede na sociedade moderna.

Adstrita ao enfoque do presente artigo, ¢ considerada transparéncia
publica como a obriga¢io legal que o Estado tem de fornecer informag¢des
a sociedade. Esse fornecimento deve ser de acordo como definido na Lei
Federal n® 12.257/2011, exige que o Estado disponibilize informagdes e
documentos de interesse publico independente de requerimentos e que
atenda aos pedidos de acesso, quando esses ainda nao estiverem disponiveis.

A transparéncia legal exigida requer estruturacio tecnologica e de
recursos humanos para dar conta dessas necessidades legais. Isso em prol
do que define a Lei Federal n® 12.257/2011 de que seus procedimentos
se destinam a assegurar o direito fundamental de acesso a informacio e a
observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo, como excecio.

Se ser transparente e dar acesso a informacgdo sio obrigacdes do
Estado, isso somente faz sentido se houver interessados na sociedade
que utilizem essas informag¢des para analisar, para avaliar a gestio e para
contribuir com sua melhoria.

Muito temos que avangar na transparéncia, em especial na trans-
paréncia ativa, reduzindo a necessidade de requisicdes por meio da
transparéncia passiva. Contudo, esse tema serd aprimorado na medida
em que os interessados tomem posse das informacodes ja disponiveis,
as usem, as analisem, sintam falta de novos dados e requeiram novas
informacdes, alimentando, assim, um saudavel processo de melhoria e
aprimoramento da transparéncia ativa. A transparéncia precisa de um
circulo de relacionamento no qual o governo dispoe e a sociedade usa,
retorna e sugere aprimoramentos. E esse uso efetivo da transparéncia
pela sociedade, como um instrumento de melhoria da gestio publica,

¢ o que sera considerado, adstrito a este artigo, como Controle Social.
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O controle social nio deve ser uma finalidade em torno de si
mesmo. Complementar aos controles institucionais internos e externos.
O controle pela sociedade deve ser capaz de auxiliar a administragio no
cumprimento de seus objetivos precipuos, relacionados a prestacio de
servigos a propria sociedade. Essa forma de atuagdo da sociedade requer
interesse. E vontade de contribuir.

Ao direcionar a efetividade da transparéncia ao seu uso pela socie-
dade, cabem alguns desafios: como estimular as pessoas para usarem
as informagdes; como entender o que elas precisam conhecer; como
conhecer o que pode interessa-las e motiva-las a procurarem por infor-
magdes; como perceber se linguagem apresentada é efetiva para dar-lhes
entendimento; como saber o que as motivaria a contribuir com analises
e sugestoes de melhoria; como recepcionar as sugestdes; e como atender
a essas sugestoes e dar retorno aos interessados que contribuiram.

Assim, o conjunto Transparéncia - Controle Social - Participagio
Social constitui esse processo: ser transparente permite o controle social e
esse controle deve ser agente propulsor para a administracdo desenvolver
a participagio social na gestdo publica. Nesse contexto, a participagao
deve ser a finalidade desse conjunto, a etapa mais avancada desse processo,
na qual podem ser gerados resultados efetivos de melhoria dos servigos
prestados pelo governo a sociedade.

A convivéncia do Estado com a Sociedade traz alguns desafios para
ambos. Na esfera da complementariedade do controle social ao controle
institucional interno, sdo citados a seguir, alguns exemplos de a¢des que
melhor harmonizam essa convivéncia, partindo da experiéncia de atua¢io
da CGM Rio com a sociedade civil:

a) Potencializar a participacio da sociedade - criar parcerias

sistematicas;

b) Conscientizar acerca dos papéis e estratégias de cada 6rgio e

instituic¢io;

c) Combinar Estratégias;

d) Adequar as necessidades da sociedade a capacidade de cada orgao;

e) Equilibrar as expectativas da Sociedade com a capacidade de

atender do Estado;
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f) Prestacdo de contas, pela sociedade, do uso das informagdes solicitadas
(o atendimento a sociedade requer esforco de tempo e custo do
Estado. E importante que seja Gtil para a propria sociedade, para a
administracao publica e que gere beneficios publicos. Por que nio?);

g) Construir um relacionamento respeitoso; e

h) Ter uma comunica¢io cuidadosa um com o outro.

A sociedade tem acesso a informac¢io por meio da transparéncia.
Usa essa informacdo por meio do exercicio do Controle Social. Mas o
empoderamento do cidadio é complementado por meio do deslocamento
de sua atuacgdo reativa aos fatos consumados e proposi¢des de melho-
rias, dando sua opiniio sobre o que foi feito, para a sua participacao na
construcdo dessas politicas, que, para efeitos desse artigo, é considerada
como participac¢io cidada.

Tenorio (2016, pg.260) refor¢a a importancia da participagio da
sociedade no desenvolvimento da gestdo publica, representando a gestio

social, ao concluir que:

a Gestao Social significa a possibilidade de instituir processos gerenciais
que nio sejam caracterizados por iniciativas tecnoburocraticas, mono-
logicas, em que predomina o calculo utilitarista das consequéncias,
mas por meio de atividades dialdgicas nas quais os envolvidos tém
direito de participar, conjuntamente, na solu¢io de problemas. (...) O
intento ¢é tipificar a necessidade de uma gestio ptblica ampliada, na
qual o puablico nio esti sob a égide exclusiva do Estado e tampouco
do mercado, mas da sociedade como um todo.

Para o pleno exercicio da gestao social, Tenério (2016, p. 259) destaca
a necessidade de integracio entre os diversos setores e do reconhecimento,

por esses, da sociedade civil como sujeito do processo.

[...] tanto o setor ptblico quanto o segundo setor observem a sociedade civil
nio mais como “alvo” ou “cliente” de suas pretensdes, mas como sujeito
do processo. Na realidade a relagio entre o primeiro, segundo e terceiro
setores parecer ocorrer de acordo com critérios em que esta conexio
nio se da de forma linear, do primeiro para o segundo, mas por meio de

uma interacio na qual os trés setores procuram convergir seus interesses.
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No campo de significagdo da vertente societal, vale destacar a produ-
¢do conceitual polissémica da gestio social. Para Cancado, Airton Cardoso;
Pereira, José Roberto; Tenério, Fernando Guilherme (2013, p. 114), a

gestdo social se compreende:

Como processo gerencial dialégico em que a autoridade decisoria é
compartilhada entre os participantes da acio (agido que possa ocorrer
em qualquer tipo de sistema social — ptiblico, privado ou de organizacio
nio governamental). O adjetivo social qualificando o substantivo gestdo
serd entendido como o espaco privilegiado de relagdes sociais no qual

todos tém o direito a fala, sem nenhum tipo de coagio.

Destaca-se também que a sociedade civil vem adotando alternativas
de participa¢do para buscar solu¢des para os problemas sociais, por meio
da inovagio social e da constituicio de organiza¢des ndo governamentais.

Para Pazetto (2018, p.17), a inovagio social desempenha um papel
importante no desenvolvimento das localidades, indicando oportunidades
e respostas a necessidades sociais especificas. Citando Correia, de Oliveira
e Gomez (2017), recorre a definicdo de que as inovag¢des sociais “sio o
resultado de habilidades especificas dentro das comunidades que possi-
bilitam o aproveitamento do potencial local, bem como a estruturacio
de um novo modelo de desenvolvimento”.

Cabe o destaque de que o terceiro setor tem atuado como apoio
para os problemas sociais que afligem a sociedade contemporanea.
Problematizando a atuac¢io do terceiro setor sob a égide da gestdo estra-

tégica (ou gestio tradicional), Tenério (2016, p. 169) define:

como organizacdes do ferceiro setor aqueles agentes nio econdmicos
e nio estatais que procuram atuar, coletiva e formalmente, para o
bem-estar de uma comunidade ou sociedade local, sub-regional ou
regional, nacional ou internacional. A¢io coletiva-formal que pressupde
a democratiza¢do de sua maneira de agir visando a emancipacio da

pessoa humana enquanto sujeito social, sob o exercicio da cidadania.

Conforme expoe Tenoério, a participacdo dos agentes pressupoe
que estes “sejam os sujeitos de direito e de fato no processo de tomada

de decisio no concernente aos destinos do territério” (TENORIO,
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2017, p.76) e direitos envolvidos. A participacio também €é um processo
educativo e contribui para ao bem-estar da coletividade.

Do exposto nesta subse¢io, constata-se que a transparéncia ¢ impor-
tante para que a sociedade tenha acesso as informagdes. Com esse acesso,
¢ exercido o controle social, representado pelo uso dessas informacoes
pela sociedade e pelo retorno acerca das informagdes utilizadas pela
proposicio de melhorias e geracio de beneficios publicos. O controle
social é ampliado para a participacdo da sociedade na formulacio das
politicas, trazendo sua atuagdo como participe das decisdes, no exercicio

da gestio social. Existe atitude mais transparente do que a de fazer junto?

2.3. ADESCONFIANCA

O estimulo a participagio da sociedade na formulagio das politicas
publicas é um caminhar junto das partes: cabe ao governo criar procedimen-
tos e espacos sustentavels que permitam essa participacao efetiva, bem como
cabe a sociedade exercitar essa participa¢ao. Com isso, a confianca mutua
para engajamento das partes nesse processo compartilhado de fazimento
das aces e politicas com o governo é tema complexo (PERES, 2019, p.48).

locken (2017, p.17) explora essa situacdo e instiga a mudanca de
postura pelo governo e pelos 6rgios de controle, atuando como indutores
da proximidade com a comunidade.Traduz a necessidade de aproxima-
¢ao das institui¢des publicas com os cidadios para construir a confian¢a

necessaria para a atuacao compartilhada efetiva, quando diz:

O status de proximidade na rela¢io entre o cidadio e a instituiciao
permite que ainda que os interesses individuais nio sejam atendidos,
0 que tornaria a decisio potencialmente nula em termos de legiti-
midade, possa haver uma percepcio positiva em termos de respeito e
identidade. Assim, quanto mais consolidada a institui¢io em termos
de imparcialidade e proximidade, mais confian¢a também sentird o
cidadio. locken (2017, p. 249)

Em sua obra Le Bon Gouvernement (2015), para reduzir a distancia que
separa eleitos de eleitores, R osanvallon reivindica maior transparéncia das
acOes governamentais, tornando-as compreensiveis e avalidveis — tarefa

que ele atribui as ONGs, a midia e as redes sociais — com base no que
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ele chama de o ‘direito de saber’, para acabar com as suspeitas a que se
prestam as institui¢des publicas. (SCHRAMM, 2016, p. 125).

Se, por um lado, a sociedade desconfia dos governos, por outro,
os agentes publicos também podem desconfiam da sociedade, em suas
inten¢des em realmente participar e construir juntos. Peres (2019, p.52)
enfrenta a participagio da sociedade civil junto a administragio publica
como um processo colaborativo efetivo, que supere as desconfiancas, a
partir do respeito, da combinag¢io das estratégias e do entendimento dos

relevantes papéis que cada um tem.

Um dos grandes desafios que temos é potencializar a participagio
social, a qual, em meu entender, nio deve ser espectadora ou episddica.
(...) O equilibrio dessas for¢as fard com que os atores deste processo
entendam seus papéis mutuamente, estruturando seus processos de
modo a permitir a conciliagio do desenvolvimento das atividades
normais da administracio com as necessidades mais urgentes trazidas
pela sociedade. Somente com a total colaboracio de ambas as partes,
seremos capazes de criar um ambiente de controle colaborativo em
todo o municipio.

Pelo exposto nesta subse¢io, infere-se que a participagio cidada
necessita de convivio entre as partes e tempo a fim de que as descon-
flangas sejam amenizadas e, por fim, para que os papéis se integrem de
forma que a construcdo conjunta e colaborativa seja uma realidade e

uma constancia. Parece um grande desafio. E assim o é.

2.4. A TRANSPARENCIA PUBLICA COMO FERRAMENTA
DE CONTROLE E SUPERVISAO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA MUNICIPAL PELA SOCIEDADE

Para conceituar cidade, devem ser considerados, os periodos histo-
ricos, as localizagOes geograficas e as formag¢des dos autores. Seria a
mesma coisa a cidade medieval com seus muros separando do campo e
a metropole atual sem limites definidos? Seria a mesma coisa a dispersa
cidade norte-americana, a concentrada cidade europeia, a desigual cidade
brasileira, sem falar das cidades africanas e asiaticas? (VASCONCELOS,
2015, p.22).
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Apesar dos conceitos relativos a cidade se adequarem as suas épocas,
uma questio esta sempre presente: E no seu espaco que as pessoas vivem.
Cabe a0 municipio a organizagio politico-administrativa para a prestagio
de servigos publicos as cidades. Assim, a esfera municipal €, dentre as
trés esferas de governo brasileiro — federal, estadual e municipal — aquela
mais proéxima dos cidadios.

No ambito municipal, circunscrito a Prefeitura da Cidade do Rio
de Janeiro, os temas Transparéncia, Controle Social e Participa¢io Cidada
fazem parte do Sistema de Integridade Puablica R esponsavel e Transparente.
Instituido pelo Decreto Rio n® 45.385, de 23 de novembro de 2018.
Composto por onze eixos tematicos, o Sistema Integridade Carioca
objetiva promover e manter, no ambito da Administragio Municipal e
em suas relacdes com usuarios de servigos publicos municipais e com
terceiros, um ambiente de legalidade, ética, moralidade, confian¢a mutua,
probidade, eficiéncia, transparéncia e sujei¢do ao interesse publico, contri-
buindo para a melhoria continua do bem-estar ético-sustentavel e da
efetividade da prestacio dos servicos ptiblicos municipais. E um sistema
que estruturante da gestio. Envolve todas as acdes da administracio
municipal, o exercicio de suas competéncias legais, de seus planejamen-
tos e o acompanhamento de seus resultados. Os eixos que compdem
o Sistema Integridade Carioca sio os seguintes: Eixo I — Governanca
Publica Responsavel e Engajamento da Alta Administragio; Eixo II —
Alinhamento Organizacional; Eixo III — Ambiente ético e de Preven¢io
a Atos improbos; Eixo IV — Deteccao, Controle e Responsabilizacio
de Atos improbos; Eixo V — Avaliagio Sistematica da Capacidade de
Gestao; Eixo VI — Prestacio de Contas; Eixo VII — Gestio de Riscos;
Eixo VIII — Controles Internos; Eixo IX — Aperfeicoamento Continuo
dos Servi¢os Prestados aos Usuarios; Eixo X- Transparéncia Municipal;
e Eixo XI — Controle Social e Participacio Cidada.

Esses eixos atuam de forma interligada, integrada e harmonica,
alavancando-se simultaneamente, de forma que seu conjunto possibilite
o alcance dos objetivos propostos para o Sistema.

Junto com o Integridade Carioca, foi instituido o Sistema

Compliance Carioca, que é definido e composto por atividades de
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revisio e de verificagio para avaliar as atividades desenvolvidas no ambito
do Sistema Integridade Carioca. Ele deve confirmar se o regramento, as
diretrizes e os resultados estabelecidos para o funcionamento do Sistema
Integridade Carioca estio sendo cumpridos em sua completude e de
forma correta.

O Sistema Compliance Carioca atua em trés dimensoes de avaliagio
e revisdo, sendo: I — Primeira Dimensao de Avaliacio: revisio interna pelo
proprio 6rgao ou entidade da Administragdio Municipal que desenvolva
as atividades estabelecidas no Sistema Integridade Carioca; Il — Segunda
Dimensio de Avaliacio: a verificacdo pelo 6rgio central do sistema
institucional municipal designado na legislacio como responsavel pela
normatizagdo e supervisio técnica das atividades desenvolvidas pelos
orgaos e entidades da Administracio Municipal no respectivo eixo
tematico constante do regramento do Sistema de Integridade Publica
Responsavel e Transparente - Integridade Carioca; e III — Terceira
Dimensdo de Avaliacdo: a verificagdo pela Controladoria Geral do
Municipio - CGM, como 6rgio central do Sistema de Compliance,
nos termos do Decreto Rio n.® 44.297/2018, de 13 de marc¢o de 2018,
que atribui a Controladoria Geral do Municipio a responsabilidade pela
formulagio de metodologia para implantacio e desenvolvimento de
atividades sistémicas de compliance e de atividades sistémicas de gestio
de riscos e de controles pela Administragio Municipal.

Todos os 6rgaos e entidades municipais devem desenvolver ativi-
dades voltadas para cada um dos eixos. Contudo, cada Eixo possui uma
centralidade tematica em uma secretaria responsavel pela organizacio,
regulamentagio e diretrizes, conforme definido no Decreto que insti-
tuiu o Sistema. Em geral, a centralidade dos temas fica com a Secretaria
Municipal da Casa Civil e com a Controladoria Geral do Municipio.

Cada eixo tem uma legislacio especifica estruturante que define
as diretrizes, conceitos e formas de desenvolvimento e de manutencao.

A Controladoria Geral do Municipio do Rio de Janeiro atua na
coordenacio dos Eixos: Ambiente Etico e de Probidade; Deteccio,
Apuragio e Responsabilizacio de Atos Improbos; Avaliacio Sistemitica da

Capacidade da Gestao; Prestacio de Contas; Gestio de Riscos; Controles
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Internos; Aperfeicoamento continuo dos servicos prestados aos usua-
rios; Transparéncia Municipal; e Controle Social e Participagio Cidada.
Além disso, atua na terceira dimensao estabelecida no Compliance
Carioca. Tem também como funcio a Presidéncia do Comité Central
de Integridade, que tem como objetivo principal formular as diretrizes
gerais de funcionamento do Sistema de Integridade Puablica Responsavel
e Transparente do Poder Executivo do Municipio do Rio de Janeiro -
Integridade Carioca, assim como acompanhar o seu desenvolvimento,
ficando os 6rgios e entidades municipais responsaveis pela execugio e
pelos resultados relativos a implementagdo e funcionamento de cada
eixo tematico em seu ambito.

A representacio grafica dos Sistemas é estdo apresentados na figura 1.

Figura 1 — Representacdo Grafica do Sistema de Integridade

Carioca e Sistema de Compliance Carioca
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Fonte: Decreto Rio n°45.385/2018

O Sistema Integridade Carioca foi desenhado como uma forma de
atuacio de Estado. Assim, objetiva que suas agOes perpassem os gover-
nos e seus ciclos, de forma que a estrutura de gestiao funcione de forma

sustentavel ao longo do tempo. Esse é um desafio.

82



No que se refere a complementariedade da atuag¢io da sociedade

civil junto ao Controle Interno, a Controladoria Geral do Municipio

do Rio de Janeiro vem adotando, de 2017 a 2020, diversas a¢des no

sentido de oportunizar o controle social e a participacio cidada. Como

exemplo, podemos as seguintes praticas:

Realizag¢io de Auditorias em conjunto com a sociedade civil — por
meio de atuacio de voluntarios da sociedade civil, sio realizados
trabalhos em conjunto, em todas as etapas da auditoria, sendo: a
concepc¢io do tema a ser avaliado, planejamento operacional do
trabalho, realizacio do trabalho de campo, consolidacio dos resultados,
elabora¢io da minuta do relatorio de auditoria, discussio da minuta
com o orgio avaliado; e monitoramento da implantacio das sugestdes
apresentadas — Resolucio CGM n°1.383/2018;

Disponibiliza¢io e gestdo do Portal Contas Rio> e amplia¢io continua

das suas informacoes e em sua base de dados abertos;

Aperfeicoamentos realizados no Portal Contas Rio, que disponibiliza
as informagdes sobre as receitas, despesas e contratacOes da Prefeitura,

com base em sugestdes solicitadas a sociedade civil;

Consulta Pablica para revisio do Codigo de Etica dos Agentes Piblicos
Municipais - Resolu¢io CGM n° 1594/2019;

Consulta Puablica para a elaboracio do Codigo de ética de Colaboradores
Externos, inédito na Prefeitura — Resolucio CGM n°® 1595/2019;

Projeto Control+Up — Resolu¢io CGM n° 1.464/2018, que tem
como objetivo criar e manter espaco colaborativo permanente de troca
de ideias, de experiéncias praticas e de discussdes com Universidades

para o desenvolvimento de propostas e iniciativas nas areas de compe-
téncias da CGM Rio;

Projeto Aconselhando Controle — Resolu¢io CGM n°® 1.493/2019,

que objetiva transmitir aos conselheiros municipais de politicas pablicas

Instituido pela Resolugio CGM n° 1.572/2019, em substitui¢io ao Sistema Rio transparente,

¢ gerido pela CGM Rio e objetiva demonstrar a execugdo or¢amentaria da receita e despesas
municipais, as prestacdes de contas e informacdes sobre as contrata¢des realizadas. E o Portal de
Transparéncia das Contas Pablicas da Prefeitura da Cidade do Rio de Janeiro.
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(constituidos pelo governo e sociedade civil) e a gestores de fundos
especiais, conhecimentos basicos que permitam a compreensio e
analise das informagoes disponibilizadas pela CGM Rio e que possam

auxiliar suas fung¢des;

* Projeto Orientando Parcerias — Resolucio CGM N° 1.525/2019,
que promove acoes orientadoras de controle aos profissionais de

organizacdes da sociedade civil que recebam recursos da Prefeitura; e

* Projeto Irradiando Controle — Resolugio CGM n° 1.465/2018, que
transmite aos cidadios interessados conhecimentos basicos que permi-

tam a compreensao das informag¢des disponibilizadas pela CGM Rio.

Com base nas informag¢des apresentadas nesta subsecdo, é perce-
bido que a transparéncia publica deve parte de um processo da gestio
publica. A administracdo precisa ser transparente e responsavel, adotando
praticas que tenham seu olhar dirigido a sociedade e ao interesse
publico. Em ambito municipal, onde as tensOes inerentes as prestacoes
de servigos publicos estio mais proximas, ¢ importante que a trans-
paréncia, o controle social e a participacio cidada sejam politicas de
Estado. Eventuais descontinuidades nas praticas estruturadas de gestao
exigirio maiores esfor¢cos de reconducdo e de reconquista da confianga

uma vez alcancada.

CONCLUSAO

Este artigo destacou a importancia dos avancos tecnologicos para a
expansio da transparéncia e, em outra mio, exemplificou a relevancia da
transparéncia para o uso das potencialidades da tecnologia. Foi retratada a
importancia da transparéncia como ferramenta de melhoria de controle
do Estado sobre ele mesmo e para a articula¢do e integracdo entre entes
publicos. Chamou a aten¢io para o novo redirecionamento de atividades
de controle potencializado pela transparéncia pablica. A importancia da
transparéncia para o exercicio do controle pela sociedade, em particular,
para a complementariedade das a¢des do controle interno institucional
toi destacada. Como um som que precisa ecoar, ressaltou a necessidade

de criagdo de espacos para o exercicio da participa¢do cidada efetiva. E,
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por fim, a desconfianca foi alertada como um potencial limitador para
o exercicio dessa participagio.

Novos avan¢os tecnologicos ensejardo novas formas de transpa-
réncia publica e de novos procedimentos de controle e de participagio
da sociedade. Mas de nada adiantara a transparéncia publica se seus
gestores, responsaveis por implementa-las, entenderem esse relevante
ato, tio somente como mais uma obrigacao legal; se os cidadios nio
forem interessados por conhecer a coisa publica; se nio tiverem vontade
e disposi¢do para participar; se entenderem que o publico é de todos e,
por isso, ndo ¢ s6 dele. O esforco de transparéncia, assim, nio faz sentido.

Este artigo provoca no sentido em que, mais do que uma obrigac¢io
legal, a transparéncia é uma das mais importantes ferramentas para o
exercicio do controle pela sociedade. E o controle interno é relevante
nesse processo visto que, no modelo do Governo Federal, reverberado
em muitos Estados e Municipios, as Controladorias sio responsaveis pela

promogio da transparéncia publica, sendo, seus gestores e guardides.
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OS TRIBUNAIS DE CONTAS: COMO
TORNAR AS CONTRATACOES PUBLICAS
MAIS TRANSPARENTES?
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RESUMO:

Esse artigo explora o papel dos Tribunais de Contas, enquanto
Institui¢des Superiores de Controle — ISC, no fomento da transparéncia
nas contratacoes publicas.

E apresentada como fundamento para a promocio da transparéncia
a ampliagdo da participagio social, essencial em uma democracia. Com
efeito, foram tratados os fundamentos normativos do dever de transpa-
réncia e o papel das cortes de contas na sua promogio, perpassando pela
fiscalizacido financeiro-orcamentaria e alcancando especial relevo em
matéria contratual. Tratou-se da relacio da accountability com a demo-

cracia e a transparéncia. Foram abordadas a exigéncia de transparéncia

54  Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio).
Mestre e Doutora em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela mesma universidade.
Professora do curso de graduagio da PUC-Rio. Foi Procuradora do Estado do Rio de Janeiro,
aprovada em concurso publico de provas e titulos (2000-2006). Foi Procuradora do Ministério
Pablico junto ao Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, aprovada em concurso publico
(2006-2015). Conselheira do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, ocupando vaga
destinada ao Ministério Publico, desde junho de 2015.

55 Graduado em Direito pela Universidade Esticio de S (UNESA). Pés-Graduado em
Direito do Estado e em Direito Civil Constitucional pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERJ). Pds-graduado pela Escola Superior de Advocacia Pablica (PGE/FGV). Foi
Assessor Juridico-Chefe da Rio Trilhos (2007-2008) e Assessor Juridico da Secretaria Estadual
de Desenvolvimento Economico (2005-2006). Procurador da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, aprovado em concurso publico de provas e titulos, desde 2008. Respondeu pela
Procuradoria Geral da UER]J (2012) e foi Presidente da Comissio Permanente de Inquérito
Administrativo — CINQA (2008-2015). Foi Assessor da Presidente do Tribunal de Contas do
Estado do Rio de Janeiro (2015-2018). Chefia a Coordenadoria-Geral de Licitagdes e Contratos
— CLC do TCE desde junho de 2019.
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valorativa trazida pela lei n° 13.655/2018, e seu papel no controle dos atos
administrativos, bem como a consensualidade e a fun¢io regulatoria das
licitagdes, enquanto novos paradigmas do direito administrativo, indutores
da cultura ética e do compliance nos contratos publicos. Finalmente, foi
analisada a transparéncia enquanto instrumento de combate a corrup-
¢ao, trazendo, o artigo, instrumentos de fomento da transparéncia com
base em experiéncias bem sucedidas em 6rgios publicos e propostas de

comissOes e organismos internacionais.

ABSTRACT:

This article explores the role of the brazilian Courts of Accounts, as
Supreme Audit Institutions- ISC,in promoting transparency in public
procurement. It is introduced as a foundation for the promotion of trans-
parency and the expansion of social participation, essential in a democracy.
In effect, the normative foundations of the duty of transparency and the
role of the courts of accounts in their promotion were addressed, going
through financial-budgetary inspection and reaching special importance
in contractual matters. It was about the relationship of accountability with
democracy and transparency. The valuation transparency requirement
brought by law n° 13.655/2018, and its role in the control of adminis-
trative acts, as well as the consensuality and the regulatory function of
bids, were addressed, as new paradigms of administrative law, inducers of
ethical culture and compliance in contracts public. Finally, transparency
was analyzed as an instrument to fight corruption, bringing the article
instruments to promote transparency based on successful experiences
in public agencies and proposals from international commissions and

organizations.

Information is the oxygen of democracy. If people do not know what is happe-
ning in their society, if the actions of those who rule them are hidden, then they
cannot take a meaningful part in the affairs of that society.>

56 Trecho do texto Public’s right to know, elaborado pela organizacio Article 19. Disponivel
em: https://www.article19.org/resources/publics-right-know/. Acessado em 30/11/2019. Em

livre tradugio: Informagio é o oxigénio da democracia. Se as pessoas nio sabem o que estd
acontecendo em sua sociedade, se as acdes daqueles que as governam estio ocultas, entio elas
nio podem tomar parte significativa nos assuntos dessa sociedade.
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1. POR QUE TORNAR AS CONTRATACOES
PUBLICAS MAIS TRANSPARENTES?

Essa a pergunta fundamental que antecede logicamente o estudo
proposto pelo titulo do presente ensaio. Tenha-se em mente que a trans-
paréncia contribui para o controle do poder publico, seja o controle
realizado pelos 6rgios legal e constitucionalmente incumbidos desse
mister, seja pelo titular do poder, o povo, que detém legitimidade para
o exercicio do controle social.

A bem da verdade, todas as despesas realizadas pela Administracio
Plblica sdo pagas com os tributos pagos pela populacio. E justo que
o contribuinte conheca o destino de sua participagido na arrecada¢io
tributaria, velando por uma eficaz gestio publica.

Em linhas gerais esse é o fundamento do incremento da transparéncia
em qualquer atividade estatal.

A rigor, vivemos em um Estado Democratico de Direito, de modo
que a participagao popular é fundamental, estando presente com maior
nitidez nas democracias maduras em comparagdo as mais recentes.

A Constitui¢cio de 1988 enuncia, de plano, em seu preambulo, o
carater democratico do Estado de Direito brasileiro, medida refor¢ada no
artigo 1° caput e ratificada nos seus incisos II eV, quando elenca, como
fundamentos do Estado, a cidadania e o pluralismo politico. Ainda no
artigo 1°,logo a seguir, em seu paragrafo tGnico, afirma o Constituinte:
“todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente”, nao deixando margem a qualquer davida acerca do regime
de governo adotado, a democracia.

Pois bem.

A democracia exige a participacao popular para se legitimar como tal,
de sorte que um governo que nao seja permeavel aos anseios populares,
ou, por outro lado, esteja distante das minorias (porque democracia nio
se faz apenas com as maiorias), nio é democratico.

Nesse diapasio, o dever constitucional de transparéncia surge como
mecanismo de legitima¢io governamental, pois ¢ 0 minimo para a possi-
bilidade de participa¢io popular na gestio. Sem transparéncia efetiva

nio se pode sequer cogitar de representatividade, haja vista serem reci-



procamente dependentes a participagido popular e a transparéncia, vez
que sem acesso aos dados, decisdes e fundamentos nio ha condigdes
para o povo, titular do poder, fiscalizar seus representantes. Também nao
ha que se falar em responsividade do gestor sem o conhecimento de
sua atuagdo por parte dos representados, que nio terdo elementos para
avaliar a compatibilidade — ou nio — do desempenho do mandato com
0s seus anseios.

A representatividade estd atrelada a transparéncia, que, por sua vez,
€ pressuposto para o controle.

Ha quem fale em democratiza¢io da democracia, o que significaria
a promoc¢io de uma descentralizacio do poder, com medidas anticor-
rupg¢io e promogio da transparéncia.””’

De todo modo, o direito de acesso a informac¢io, em um Estado
Democratico de Direito, poderia ser considerado como um fim em si
mesmo, além de constituir instrumento para alcance de diversos objetivos.

A garantia da transparéncia dos dados publicos estd positivada na
Constitui¢io da Republica (art. 5°, XXXIII) com status de direito funda-
mental, sendo assegurado que “todos tém direito a receber dos 6rgios
publicos informacoes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo
ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade
e do Estado”. Nesse sentido, a Lei n® 12.527/2011 — conhecida como lei
de acesso a informagio (LAI) — regulamentando o dispositivo constitucio-
nal, consignou, peremptoriamente, estar assegurado o direito de acesso as
informagdes pertinente “a administracio do patrimonio publico, utilizagio

de recursos publicos, licitagio, contratos administrativos.” (art. 7°,VI)

57 “Para Giddens ‘Democratizar a democracia significa promover uma descentralizacio efetiva do
poder, onde — como na Gri Bretanha — ele ainda esta fortemente concentrado no nivel nacional.
Significa criar medidas anticorrupgio efetivas em todos os niveis’ (2003, p. 85). Giddens aponta
ainda outras condi¢des para a democratizagio da democracia, tais como: reforma constitucional
e promocio de maior transparéncia nos assuntos politicos; procedimentos democraticos alter-
nativos que possibilitem que a tomada das decisdes politicas se faca o mais préximo possivel das
preocupagdes cotidianas dos cidadios, referendos e promocio de uma vigorosa cultura civica.
(2003, p. 87). Giddens aponta ainda a necessidade de uma midia independente capaz de informar
as pessoas sobre a realidade sécio-politica” CARVALHO JUNIOR. Natal dos Reis, e SILVA.
Juvéncio Borges. Democratizar a Democracia: participacio popular como meio de superacio
dos obstaculos a consolidagio democratica no Brasil. In Revista Hamus, v. 7, n. 20 (2017).
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Como se nio bastara, a Administragio Publica esta sujeita a obser-
vancia do principio da publicidade (art. 37, caput, CRFB), de modo
que podemos concluir que o dever de transparéncia nas contratacdes
publicas decorre, genericamente, do regime democratico, bem como,
em especial, do principio da publicidade e do direito fundamental ao
acesso as informagdes, regulamentado pela lei de acesso a informacio.

Em 2017, a FGV (Diretoria de Anilise de Politicas Publicas) e a
Open Knowledge Brasil (OKBR) lancaram a edicio anual do Indice de
Dados Abertos para o Brasil (ODI, na sigla em inglés), na qual o Brasil
estava na 8° posi¢ao entre os paises analisados para formacio do ranking
mundial de Dados Abertos®®. Marinés Restelatto Dotti reputa essa boa
classificacao a Lei de Acesso a Informacao (LAI).>

Nio podemos olvidar a lei complementar n® 101/2000 — lei de
responsabilidade fiscal — que, preocupada com as financas publicas, trouxe
instrumentos de transparéncia, prevendo, ja no ano 2.000, a divulgacio
dos dados em meio eletronico, assentando a necessidade de incentivo a
participacdo popular.

A LRF desenhou as leis orcamentarias, de diretrizes e os planos pluria-

nuais como instrumentos para a transparencia da gestio fiscal. Confira-se:

Art. 48. Sio instrumentos de transparéncia da gestio fiscal, aos quais
serd dada ampla divulgagio, inclusive em meios eletronicos de acesso
publico: os planos, orcamentos e leis de diretrizes or¢amentarias;
as prestacdes de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatorio
Resumido da Execu¢io Orcamentaria e o Relatorio de Gestio Fiscal;
e as versOes simplificadas desses documentos.

§ 1° A transparéncia sera assegurada também mediante:

I — incentivo a participagio popular e realiza¢io de audiéncias pabli-
cas, durante os processos de elaboracio e discussio dos planos, lei de
diretrizes orcamentarias e orcamentos;

58 Disponivel em: http://www.governoaberto.cgu.gov.br/noticias/2017/dados-abetos-no-
-brasil. Acessado em 08/12/2019.
59 A exigéncia de prévio processo licitatorio advém da Constituicio, especialmente o inciso XXI

do art. 37 da Carta Magna. In verbis:“XXI - ressalvados os casos especificados na legislacio, as obras,
servicos, compras e aliena¢des serdo contratados mediante processo de licitagio publica que assegure
igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagdes de pagamento,
mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias
de qualificacio técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.”
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IT - liberagio ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade,
em tempo real, de informa¢des pormenorizadas sobre a execug¢io
orcamentaria e financeira, em meios eletronicos de acesso publico; e
I — adogio de sistema integrado de administra¢io financeira e controle,
que atenda a padrio minimo de qualidade estabelecido pelo Poder
Executivo da Unido e ao disposto no art. 48-A.

[--]

Art. 48-A. Para os fins a que se refere o inciso II do paragrafo tnico
do art. 48, os entes da Federacio disponibilizario a qualquer pessoa
fisica ou juridica o acesso a informacgdes referentes a:

[ — quanto a despesa: todos os atos praticados pelas unidades gestoras
no decorrer da execucio da despesa, no momento de sua realiza¢io,
com a disponibilizacio minima dos dados referentes ao nimero do
correspondente processo, a0 bem fornecido ou ao servigco prestado,
a pessoa fisica ou juridica beneficiaria do pagamento e, quando for o
caso, a0 procedimento licitatério realizado;

IT — quanto a receita: o langamento e o recebimento de toda a receita

das unidades gestoras, inclusive referente a recursos extraordinarios.

Com efeito, o legislador previu que a “responsabilidade na gestio fiscal
pressupOe a acdo planejada e transparente” (art. 1°, § 1°, Lei de Acesso a
Informacio — LAI), elegendo os meios eletronicos como instrumento de
divulgacio de todos os atos e decisdes, e demonstrando preocupagio com
a ampliagdo da participacdo social na gestdo financeira (art. 48 e 48A).

Desse cenario constitucional e legislativo, intui-se o papel das cortes
de contas na promoc¢io da transparéncia, perpassando pela fiscaliza-
cdo financeiro-or¢amentaria, na forma do art. 70 da Constitui¢cio da
Republica, e alcancando especial relevo em matéria contratual, seja pelo
volume de recursos movimentados, seja pela imprescindibilidade da prévia
licitagdo — ou procedimento administrativo de dispensa/inexigibilidade
— para qualquer contratag¢io publica, desde uma compra de material de
escritorio até aquisicao de um tomografo de Gltima geracdo; ou a pintura
de uma sala até a constru¢io de uma usina nuclear.

Vale, em sintese, reafirmar a importancia da transparéncia para que

seja possivel o controle dos gastos publicos pelo titular do poder.
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1.1. DEMOCRACIA E ACCOUNTABILITY PUBLICA:
O PAPEL DOS TRIBUNAIS DE CONTAS.

No que tange a democracia e participa¢do popular, sabe-se que,
sempre que ha delega¢io para um terceiro atuar em nome de um dele-
gante, existe tensio entre os interesses do delegatirio e do delegante.
A essa tensdo se convencionou chamar conflito de agéncia®, sendo o
desafio central da boa governanca estabelecer a forma como a autori-
dade e o poder sio alocados e exercidos, de modo que a transparéncia
¢ fundamental para o conhecimento, por parte dos delegantes, — in casu
o povo — do que os delegatarios estao fazendo.

Especialmente na vida puablica, é fundamental o estudo das relacoes
de poder e das formas de controle do seu exercicio, sobretudo na socie-
dade brasileira, ainda entorpecida pelos escandalos recentes de corrupgio,
envolvendo liderancas politicas e empresarios de destaque no ambito
nacional e internacional.

A corrupgio corrdi o tecido social, comprometendo a credibilidade
das institui¢des, afugentando investimentos, amesquinhando os valores
morais da sociedade.

Nas palavras do saudoso Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a
“corrup¢ao tem o deletério efeito de propiciar a apropriagao privada de
recursos publicos que poderiam ser investidos na realizacdo de intimeras
politicas”. Em resumo, “¢é a antitese da democracia”®'.

A transparéncia contribui para o combate a corrup¢io, escancarando

dados em formato aberto, nimeros, nomes, contratos; permitindo o

60 A teoria da agéncia foi desenvolvida por Jensen e Meckling (1976), designando a existéncia
de um sistema de compensacdes quando um ator principal estabelece um contrato que motive
o agente a agir conforme interesse do principal. NASSIE Elaina e Souza, CRISOMAR Lobo
de. CAD.Vol. 7,n.1. Jan - Dez. 2013, p. 01-20. O ingrediente central da teoria reside, entio, na
existéncia de um ator (ou de um grupo de atores), denominado agente, que adota decisdes e
assume posturas em nome de outro ator (ou grupo de atores), denominado principal. O prin-
cipal, por sua vez, pode tomar decisdes que afetam os incentivos disponiveis ao agente para que
paute sua conduta, sendo que esse processo de estruturacio de incentivos é um foco central da
teoria da agéncia.

61 MOREIRA NETO.Diogo de Figueiredo. In A juridicidade da Lei Anticorrupgio — reflexdes
e interpretagdes prospectivas. Ed. Forum. Disponivel em: https://www.editoraforum.com.br

wp-content/uploads/2014/01/ART Diogo-Figueiredo-Moreira-Neto-et-al Lei-Anticorrupcao.
pdf. Acessado em 03/01/2020.
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tratamento por robos e o cruzamento das informagdes, trazendo a lume
o que se quer esconder.

Falta de transparéncia é auséncia de accountability. E “a falta de
controle sobre a corrup¢ao mina a propria legitimidade do estado
democratico” (ACKERMAN)®, afastando os cidaddos da politica. E
esse distanciamento apenas favorece os mal intencionados, de sorte que
ha uma relacio de retroalimentacio entre o desanimo das pessoas de
acompanharem e participarem das elei¢des e da implementag¢io dos
planos de governo (ou mesmo fiscalizacio dos mandatos legislativos) pelos
eleitos e o distanciamento dos representantes dos anseios populares. Em
outras palavras, quanto mais se afasta o eleitor do debate ptblico, mais
os atores eleitos para representa-lo se distanciam dos interesses publicos
que os elegeram, pois sentem-se livres para atuar, egoisticamente, sem
responsividade; e entio o cidadio continua num processo de desanimo
com a ordem das coisas, alijando-se, ainda mais, do processo politico,
em um circulo vicioso que precisa ser rompido.

A desconfianca dos cidadios em rela¢do as suas liderancas politicas
nio é exclusividade brasileira, tampouco um fendmeno recente, conforme
comprova a classica passagem do Federalista n® 51 (MADISON, James),
na qual se comparam homens a anjos, concluindo-se no sentido de serem
imprescindiveis controles, uma vez que o governo é um grande reflexo
da natureza humana, naturalmente imperfeita e falivel, ao contrario do

que seria uma sociedade celestial. In verbis:

“But what is government itself, but the greatest of all reflections on human
nature? If men were angels, no government would be necessary. If angels were
to govern men, neither external nor internal controls on government would be
necessary. In_framing a government which is to be administered by men over
men, the great difficulty lies in this: you must first enable the government to
control the governed; and in the next place oblige it to control itself. A depen-

62 ACKERMAN. Bruce. A nova separagio de poderes. Tradugio de Isabelle Maria Campos
Vasconcelos e ElianaValadares Santos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 73. Apud WILLEMAN,
Marianna Montebello. Accountability Democratica e o desenho institucional dos Tribunais de
Contas no Brasil. 2* ed. 2020, BH, Forum, p. 66.
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dence on the people is, no doubt, the primary control on the government; but

experience has taught mankind the necessity of auxiliary precautions”.®

Diante dessa realidade, a accountability surge como um principio
legitimador da atividade politica em qualquer ambiente democratico,
eis que governo sem prestacio de contas e, consequentemente, sem
responsabilidade do governante perante o titular do poder — o povo — é
tirania. Ha até quem diga que a deficiéncia (ou auséncia) de instrumentos
de accountability é indicador de déficit democritico.®

Analisando o atual cenario brasileiro, no qual impera a desconfianca
nos representantes eleitos e nas instituicdes democraticas, conforme
apurado nas pesquisas desenvolvidas pelo Instituto IBOPE, que utiliza
um indicador para medi¢io da confianca em institui¢des publicas e
privadas (indice de confian¢a social — ICS), conclui-se ser fundamental

a maximizag¢io da transparéncia para além da mera publicidade formal.

“Em 10 anos, nunca foi tio baixa a confianca dos brasileiros em 20
instituicdes pesquisadas pelo IBOPE Inteligéncia. O Indice de Confianca
Social (ICS) em 2018 atingiu 48 pontos, quatro pontos abaixo do
indicador do ano anterior (52), o que o torna o mais baixo de toda a
série historica. O ICS da instituicio Presidente é a menor de todas: em
uma escala de 0 a 100, atinge apenas 13 pontos. No topo do ranking,
o Corpo de Bombeiros mantém-se na primeira posi¢io pelo décimo
ano consecutivo. No entanto, registra decréscimo de quatro pontos na

65

conflanga da populagio, passando de 86, em 2017, para 82 pontos.

63  MADISON, James. The Federalist Papers,n.51.1788. Disponivel em: http://files libertyfund.
org/files/788/0084 LFeBk.pdf. Acessado em 10/12/2019. Em portugués, a passagem classica tem
o seguinte contetido:“Mas o que é o governo, senio o maior dos reflexos da natureza humana? Se

os homens fossem anjos, nenhum governo seria necessario; se anjos governassem os homens, nio
seriam necessarios controles externos ou internos sobre os governos. Ao se moldar um governo
que deve ser administrado por homens, a maior dificuldade reside no seguinte: primeiro é neces-
sario capacitar o governo para controlar os governados; e, em seguida, for¢i-lo a controlar a si
proprio.A dependéncia para com o povo é,sem davida, o controle primario que se exerce sobre o
governo; mas a experiéncia também adverte para a necessidade de algumas precaugdes auxiliares”.
Livremente traduzida em WILLEMAN, Marianna Montebello. Accountability Democratica e o
desenho institucional dos Tribunais de Contas no Brasil. 2* ed. 2020, BH, Forum.

64 Confira-se: BOROWIAK, Craig T. Accountability and democracy: the pitfalls and promise of
popular control. New York: Oxford University Press, 2011. p. 03. Apud WILLEMAN, Marianna
Montebello. Op cit, p. 44.

65  http://www.abep.org/blog/noticias/indice-de-confianca-do-brasileiro-nas-instituicoes-

—e-o-menor-em-dez-anos/. Acessado em 02/01/2020.
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A confiang¢a é fundamental para as relacdes juridicas e sociais: um
povo desconfiado nio se permite transacionar, pois, vendo risco em
tudo, retrai-se, de modo que a economia fica estagnada, porque negdcios
juridicos deixam de ser realizados, o que é péssimo para toda a sociedade.

Mais uma vez a transparéncia € a chave para a superagio dessa crise
de confian¢a: quanto mais transparéncia menos desconfiado fica o cidadao,
haja vista dispor de todas as informagdes relevantes, ainda que nao sejam
agradaveis. O sigilo é que estimula a desconfianca, afastando os cidadios
da vida politica, criando barreiras entre as atividades — secretas — dos
representantes e a compreensio dos representados, comprometendo o
controle social.

Sem participagio social no se pode falar em responsividade, nogao-
-chave para a democracia representativa, equivalendo a aptidiao do
governo para corresponder as expectativas dos cidadios representados.
Um governo responsivo € capaz de identificar os desejos e anseios dos
seus representados, atuando de acordo com tais preferéncias e oferecendo
respostas por meio da ado¢do de comportamentos apropriados.

Guillermo O’Donnell, destacando a importancia da solidificacao
dos mecanismos de accountability, divide-a em dois planos, um vertical e
outro horizontal. No primeiro ter-se-ia uma accountability correlacionada
a responsividade das politicas governamentais em rela¢do as preferéncias
dos eleitores, de sorte que intimamente conectada a democracia eleitoral-
-representativa. A accountability horizontal, por sua vez, seria a “existéncia
de instituicoes estatais que tém o direito e o poder legal e que estao factualmente
dispostas e capacitadas para realizar agoes, que vio desde a supervisdo de rotina
a aplicagao de sangoes legais ou até o impeachment contra agdes ou omissoes de
outras instituicdes estatais que possam ser qualificadas como ilicitas”

Desse modo, accountability vertical ¢ uma forma de controle sobre
a performance dos agentes publicos, normalmente mediante elei¢des
periodicas. E é justamente em razio dessa periodicidade eleitoral que
a accountability horizontal surge como uma forma de complementar o

controle social verticalizado, atuando dentro da propria estrutura estatal

66 O’DONNELL, Guillermo. Horizontal Accountability in New Democracies. In:
O’DONNELL, Guillermo. Dissonances. Apud WILLEMAN, Marianna Montebello. Op cit., p. 46.
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por meio das chamadas Instituicdes Superiores de Controle (ISC) e dos
ombudsmen, em uma logica de freios e contrapesos tipica da separagio
de poderes em um estado democriatico.

Os tribunais de contas brasileiros sio exemplo de Institui¢oes
Superiores de Controle — ISC, atuando no controle horizontal da
Administra¢io Pablica, e, nesse mister, nio podem descuidar dos interesses
dos verdadeiros titulares das prestacdes de contas: os cidadaos.

No exercicio desse controle, as cortes de contas fiscalizam os contratos
de seus jurisdicionados e analisam os processos de licitacio e de contra-
tacio direta, tendo em vista a amplia¢io de suas competéncias pela Carta
de 1988 (art. 71, por simetria aplicavel aos tribunais locais), de modo
que seu campo de acio vai muito além do confronto ou da anilise de
conformidade de atos de execuc¢do orcamentaria. Ao estabelecer como
parametros de controle a legalidade, a legitimidade e a economicidade,
a propria Constituicdo aponta decisivamente para novos padroes de
controle e supervisdo. E, também de maneira inovadora, amplia o objeto
de controle dos tribunais de contas, cuja atividade fiscalizadora incide nio
apenas sobre a gestdo financeira, contabil, patrimonial e orcamentaria,
mas abrange, também, a gestio operacional do Estado.

Essa atuag¢do operacional (focada na performance dos gestores publi-
cos) ndo estd imune as criticas da sociedade civil, titular Gltima do poder
delegado aos administradores da coisa publica. Com efeito, devem os
tribunais de contas possuir meios de recebimento e processamento de
representacOes em face dos jurisdicionados, inclusive no que concerne a
legalidade, economicidade e eficiéncia de suas contratagdes, preservando,
sempre que possivel, o sigilo do denunciante. Também devem dispor
de canais de dentncia, ouvidorias e corregedorias para recebimento
de criticas e acusagdes acerca de sua propria atuacdo, permitindo um
monitoramento continuo de suas atividades.

Nessa linha, existiria uma accountability social”’, exercida verticalmente,

porém nao restrita aos ciclos eleitorais, de modo que a nogao de freios

67 SMULOVITZ, C.;PERUZZOTTL E. Societal and Horizontal Controls: two cases of a_fruitful
relationship. In: MAINWARING, S; WELNA, C. (Ed.). Democratic Accountability in Latin America.
p-326. Apud WILLEMAN, Marianna Montebello. Op. cit, p56.
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e contrapesos teria também outra for¢a envolvida, a mobiliza¢ido popu-
lar. E inegivel que os movimentos sociais e as entidades organizadas da
sociedade civil sio meios para promoc¢ao desse engajamento civico. Os
protestos ocorridos nos tltimos anos em varios paises sao exemplos do
poder dessa organiza¢io, poder que pode influenciar os governantes e,
também, as estruturas horizontais de controle (vg. os tribunais de contas).

O convivio entre esse poder de mobilizacdo — accountability social
— e as estruturas horizontais de controle é marcado por uma relagio
de reciprocidade e interdependéncia, designada doutrinariamente de
accountability diagonal, caracterizada por trés principios fundamentais:
(1) abertura de participagdo social sem a criacdo de novas instancias; (i1)
agregacio de autoridade, porque as estruturas existentes sio aproveitadas
para exigirem respostas e, eventualmente, aplicarem sangoes, tudo em
virtude da pressio popular (de baixo para cima); e, finalmente, (iii) o fluxo
informacional, imprescindivel para o acesso da cidadania as informacgdes
necessarias — incluindo o acesso as decisoes e delibera¢des — fundamental
para o exercicio do controle social.

Novamente a transparéncia emerge como ferramenta para o exercicio
da participacio popular, pois sem o acesso — claro, facil e intuitivo — aos
dados da atuacdo estatal em sentido lato (incluindo-se gastos, investi-
mentos e mesmo o contetido e motivacio das decisdes administrativas),
impossivel o controle popular das politicas publicas.

Para uma accountability social, imperioso o estimulo da participacio da
sociedade, nio apenas nos ciclicos pleitos eleitorais, mas, rotineiramente,
controlando, além da execu¢io orcamentiria, as proprias escolhas estatais,
desde a defini¢io das politicas pablicas a serem desenvolvidas e sua previsio
em planos plurianuais, ou seja, exercendo o controle social de forma ampla.

Sob essa diretriz, a lei 13.655/2018 acrescentou a Lei de Introducio
as Normas do Direito Brasileiro, dentre outros dispositivos, o art. 20,
segundo o qual “[...] ndo se decidird com base em valores juridicos abstra-
tos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisio”,
prosseguindo, em seu paragrafo inico, com a exigéncia de demonstragio
da necessidade e adequacdo da solu¢io adotada administrativamente,

apresentando, inclusive, alternativas.
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Margal Justen Filho®, a0 abordar o dispositivo, fala em uma exigéncia
de transparéncia valorativa no processo de formacdo das decisdes admi-
nistrativas, pois, por vezes, a mera invoca¢io de valores abstratos pode
ocultar os verdadeiros valores que informaram o ato, havendo o risco de
a autoridade fundar sua decisio em valor negativo, altamente reprovavel,
uma vez que a simples invocac¢do de valores tutelados pelo ordenamento,
sem exposi¢ao clara e transparente do processo de concretizagio de tais
valores, legitimaria a decisio tomada.

Na verdade, ha uma dimensio axioldgica do ato administrativo:
toda decisdo administrativa deve resultar de um processo de aplicacao
de valores abstratos, e, por isso, devem ser transparentes tanto os motivos
determinantes quando os demais, sopesados em juizo de ponderacio,
demonstrando-se o raciocinio adotado, justificando-se a necessidade
e adequacido da medida adotada — elementos presentes na técnica de
ponderacdo dos interesses e incorporados a Lei de Introducio as Normas
do Direito Brasileiro — LINDB®.

O procedimento de contratagdo ao qual esta sujeita a Administragio
Pablica (minuciosamente descrito nas Leis n® 8.666/93 e n° 10.520/02,
vg.) € uma sequéncia de atos administrativos, normalmente divididos em
duas fases: uma interna e a outra externa. Na primeira, inserem- se as
decisoes estratégicas como o que comprar, ou quando comprar, sendo
produzidos os estudos técnicos preliminares, projetos basicos e termos
de referéncia. A segunda fase, conhecida como fase externa, inicia-se
com a divulgac¢io do instrumento convocatorio.

Mesmo nos casos em que a licitacdo é dispensada ou inexigivel,
ha um rito a ser seguido, com diversos pontos de convergéncia com o
procedimento licitatério, como, por exemplo, a pesquisa de mercado,
pois a vantajosidade da contrata¢io deve ser atestada.

A exigencia dessa transparéncia valorativa, trazida a baila no art. 20

da LINDB, pode servir de parametro de controle dos atos praticados

68 JUSTEN FILHO. Mar¢al. Art. 20 da LINDB Dever de transparéncia, concretude e proporcio-
nalidade nas decisdes ptblicas. R ev. Direito Adm. Rio de Janeiro, Edi¢io Especial: Direito Ptblico na
Lei de Introdugio as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (lei n° 13.655/2018), p. 13-41,nov 2018.
69  Para um estudo sobre a ponderagio dos interesses confira-se SARMENTO. Daniel. A
Ponderagio de Interesses na Constituicio Federal, RJ. Lumen Juris, 2* ed. 2000.
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nos processos de contratacoes publicas, ainda, e especialmente, na fase
interna, normalmente deixada de lado por alguns gestores.

Muito se ocupam os orgaos de controle com os editais de licitagdo,
seus aspectos formais e prazos de divulgacido, olvidando-se, porém, que
¢ na fase preparatoria, de planejamento, onde se pode direcionar uma
contratacio, forjando-se necessidades técnicas singulares restritivas de
mercado, quica aniquiladoras da competitividade para justificar indevidas
contratagdes diretas.

O simples ato de publicar um edital ndo garante transparéncia,
embora assegure publicidade. A transparéncia é muito mais, perpassando
pela adequada compreensio dos termos utilizados no documento (pela
apreensio do que se esta contratando, quais as condi¢des, valores e atores
envolvidos), chegando a abertura dos dados, de todos, desde a constatacio
inicial da demanda, passando por todas as fases de planejamento, até a

liquidacio da despesa oriunda da contratagio celebrada.”

2. COMO TORNAR AS CONTRATACOES
MAIS TRANSPARENTES?

O processo licitatorio ndo ¢ um fim em si mesmo, tampouco um
jogo individual, pois, de um lado, a Administragio precisa da participa-
¢ao do mercado para o sucesso de uma licitagdo e, de outro, a finalidade
do procedimento, burocratico e amarrado, ¢ a sele¢io da proposta mais
vantajosa para o poder publico, observando-se o principio constitucional
da 1sonomia e a promog¢io do desenvolvimento nacional sustentavel, bem
como os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade,
publicidade, probidade administrativa, vinculagdo ao instrumento convo-
catdrio, e do julgamento objetivo das propostas (art. 3°, Lei n°® 8.666/93).

Sem uma investigacio adequada do mercado, o certame corre o
risco de ser deserto ou fracassado.

Nio ha norma cogente, nacionalmente aplicavel, a disciplinar a
formacio de custo nas contratacOes brasileiras. Assim, é tarefa altamente

complexa e subestimada pelas instituicoes publicas a pesquisa de precos

70  Para uma nogio basica acerca dos dados abertos confira-se: http://dados.gov.br/pagina/
dados-abertos. Acessado em 02/01/2020.
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e o tratamento estatistico das amostras encontradas, visando a intercep-
tacao do real preco de mercado para fins de estimativa de valor, bloqueio
orcamentario e estabelecimento de critério de aceitabilidade.

Nesse ponto, os tribunais de contas devem atuar, inclusive exercendo
sua fun¢do pedagogica, orientando os jurisdicionados e disseminando
boas praticas, como, por exemplo, a aplicacio das instrugdes normativas
tederais, tal qual a n® 05/2014 do Ministério do Planejamento, Orcamento
e Gestdo; ou mesmo estimulando o recurso a pareceres, enunciados e
minutas padronizadas de consultorias juridicas tradicionais, como a AGU
e procuradorias estaduais e municipais.

A preocupagio com a acessibilidade a jurisprudéncia das proprias
cortes de contas, com sua compilagdo em local de facil acesso, disponi-
bilizando-se mecanismos de busca eficientes (por assunto, expressio ou
palavras), bem como a edi¢io de enunciados e informativos periddicos,
também contribui para o aprimoramento dos processos de contratagio
dos seus jurisdicionados, ou para o estudo dos temas em voga no tribu-
nal, agregando, ainda, seguranca juridica, pois divulga o entendimento
da corte acerca de questdes especificas.

Desse modo, o incremento, em sede de contratagdes publicas, da
transparéncia das decisdes dos tribunais de contas e a ampla divulgacio
de suas proprias praticas (procedimentos e minutas) sio exemplos de
medidas que servem de estimulo aos demais jurisdicionados, fomentando
a transparéncia e demonstrando coeréncia, pois um tribunal nio pode
cobrar, no exercicio do controle externo, praticas diferentes das que ele

mesmo promove enquanto 6)1'g5.0 contratante.

2.1 0S NOVOS PARADIGMAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO -A
CONSENSUALIDADE E A FUNCAO REGULATORIA DA LICITACAO.

A consensualidade legitima o processo de regulacio da sociedade.
Rafael Carvalho Rezende Oliveira e Jéssica Acocella”, discorrendo

sobre a alteracio de paradigma em relacio a ingeréncia do Estado na

71 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; e ACOCELLA, Jéssica. A exigéncia de programas de
compliance e integridade nas contrata¢des publicas: o pioneirismo do Estado do Rio de Janeiro e
do Distrito Federal. R. Bras. De Dir. Pablico — RBDP —BH, ano 17,n. 64, p. 9/30, jan/mar. 2019.
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atuacio dos agentes econdmicos privados, tradicionalmente justificada
pela supremacia do interesse publico e operacionalizada pela incidéncia
do poder de policia, porém, modernamente, embasada em uma relag¢io
de consensualidade, em um modelo de indu¢io — em oposiciao ao de
repressio — abordam as licitagdes como instrumento de fomento.

Com efeito, a Administragdo Pablica usaria seu poder de compra como
instrumento de fomento e regulacio de mercado, conferindo maior legiti-
midade ao processo regulatdrio, eis que resultante de uma relagio consensual,
horizontalizada, ¢ nio fundada em uma hierarquia aprioristica entre o
interesse estatal e os particulares, nem instrumentalizada em atos de império.

Observe-se que nio basta o Estado pretender, sozinho, impor unila-
teralmente padrdes de conduta, sem o envolvimento da sociedade civil,
sobretudo em matéria de contratacdes publicas, pois a administracio ¢é
tio consumidora quanto qualquer pessoa, fisica ou juridica, dependendo
do mercado para suprir suas necessidades, com a burocracia como fator
complicador, ndo podendo simplesmente expropriar bens dos particulares.

Quem quiser, voluntariamente, fornecer para a Administracio
Pablica devera se submeter a processo licitatorio, necessitando compro-
var detalhada regularidade fiscal (inclusive previdenciaria) e trabalhista,
apresentando certiddes e atestados, mantendo durante todo o periodo
de contratacio as condi¢des de habilita¢do, além de se sujeitar a ritos de
fiscalizagdo e pagamento que usualmente demoram mais de 30 (trinta)
dias apos a efetiva prestagio do servi¢o ou entrega do bem. Tal buro-
cracia, por si s0, tende a desequilibrar a equa¢io econdmico-financeira
normalmente encontrada no mercado, de sorte que os fornecedores
dispostos a percorrer essa via crucis para contratar com o Estado inclui-
rio compensagdes econdmicas em seus pre¢os, mesmo em um cenario
de queda de juros. Com esse expediente, oneram o Poder Publico, e,
consequentemente, o contribuinte, o pagador final da fatura.

A conformagio da atividade privada pelo Estado tem sido tentada
ha tempos, seja por meio da legislagio (inclusive a Lei n°® 8.666/93), seja
mediante o uso do poder de policia, porém nio foi suficiente para impedir
os abusos e malfeitos investigados na “operac¢io lava jato” e outras tantas,

cotidianamente divulgados na midia; tampouco a postura repressiva dos
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orgios de controle surtiu efeito dissuasivo das praticas corruptas. Pelo
contrario, ha estudos recentes que apontam dire¢do diametralmente
oposta, ou seja, o excesso de rigor formal dos 6rgios de controle estaria
afastando dos cargos de gestio publica pessoas bem intencionadas e bem
preparadas, por receio de errarem — ainda que de boa-fé — e serem alvo
de toda sorte de procedimento administrativo, e até judicial, por atos de
improbidade.”” Outrossim, estariam sendo afastadas das licitagdes as boas
empresas, as mais eficientes do mercado, haja vista o custo da corrupgio,
restando no jogo as dispostas a promover praticas desconformes, o que
aumenta exponencialmente o custo de transacdo da Administracao Publica.

Outro dispositivo acrescentado na LINDB — Lei de Introdugio as
Normas do Direito Brasileiro — pela lei n® 13.655/18, o art. 28, tem sido
classificado como “clausula geral do erro administrativo”, ou “antidoto

73 vindo claramente ao encontro dessa tendéncia

ao apagdo das canetas”
consensual do direito administrativo, superando a légica de um controle
adversarial.

Gustavo Binenbojm e André Cyrino’™, reconhecendo a existéncia
de uma inércia conservadora no servigco publico em geral, e nos 6rgios
de controle em especial, enaltecem o dispositivo, observando que (i) o
controle nio é omnisciente, tampouco infalivel, de sorte que nio adianta
uma pretensao maximalista do controle; (i1) essa pretensio tem custo alto;
(111) a inseguranca juridica gerada pelas possiveis interpretacdes futuras
dos diversos 6rgiaos de controle acerca dos atos praticados no passado,
desconectada do contexto fatico histérico e conhecimento disponivel
na época, tende a promover uma selecao adversa: os melhores se afastam
da coisa publica, sobrando os menos aptos ou os mal intencionados; e

(iv) a auséncia de limites ao controle favorece abusos e desvios.

72 Nesse sentido confira-se: DIONISIO. Pedro de Hollanda. O Direito ao Erro do Administrador
Publico no Brasil: contexto, fundamentos e parametros — 1* ed. RJ: Mundo Juridico, 2019.

73  MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; e FREITAS, Rafael Veras. O artigo 28 da nova
LINDB: um regime juridico para o administrador honesto. CONJUR 25 maio 2018. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2018-mai-25/opiniao-lindb-regime-juridico-administrador-
~honesto. Acessado em 22/12/2019.

74 O Art. 28 da LINDB — a clausula geral do erro administrativo. Rev. Direito Adm. Rio de
Janeiro. Edi¢io Especial: Direito Pablico na Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro

—LINDB (Lei n° 13.655/2018), p. 203-224, nov 2018.
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Nesse contexto, a Administra¢do Publica precisa do mercado para
fornecer os bens e servicos indispensaveis ao atendimento do interesse
publico, nio podendo isolar-se dos fornecedores. Por outro lado, deve
observar os principios constitucionais explicitos e implicitos, dentre os
quais a eficiéncia e a publicidade.

Além do mais, mesmo com a burocracia do processo licitatorio e
do procedimento de liquida¢io das despesas publicas, o Estado tem um
grande poder de mobiliza¢io de diversos setores da economia, havendo
estudos que apontam no sentido das licitacdes publicas movimentarem
recursos equivalentes a 10% ou 15% do PIB (produto interno bruto)
nacional”. Essa for¢a acaba influenciando varios setores da economia,
promovendo a conformacio dos agentes as exigéncias estatais, as quais,
paulatinamente, se distanciam do critério exclusivo do menor valor do
bem ou servico, passando pelo respeito ao meio ambiente, aos direitos
humanos, sociais e trabalhistas, incluindo-se, na ordem do dia, as exigén-
cias de compliance aos contratados pelo Poder Publico™.

Com efeito, ndo é de hoje que a selecio da proposta mais vantajosa
a Administrag¢io ultrapassa a anilise meramente economica do custo
apresentado pelo particular, havendo aspectos nio estritamente finan-
ceiros na selecio da melhor proposta, mesmo que o pre¢o desembolsado
seja mais alto. Sio exemplos desses fatores eventuais beneficios sociais,
ambientais ou economicos para a sociedade’.

Marcos JuruenaVillela Souto ja defendia a existéncia de uma fun¢io
regulatoria das licitagdes, que poderiam ser utilizadas nido apenas para
a selecdo da proposta mais economica, mas, também, para a “cria¢io,
promogao, preservagdo ou recriagio do mercado como cenario adequado

a livre concorréncia”.”

75 Confira-se: http://cpsustentaveis.planejamento.gov.br/contratacoes-publicassustentaveis.
Acessado em 07/12/2019.

76  Leis do Estado do Rio de Janeiro (n°® 7.753/2017) e do Distrito Federal (n® 6.112/2018).
77  Sao exemplos dessa utilizagio da licitacdo com fins regulatérios o tratamento diferenciado

conferido as micro e pequenas empresas (LC 147/2014) e as regras de desempate em favor das
sociedades que empreguem pessoas portadoras de necessidades especiais (lei n° 13.146/2015)
ou invistam em pesquisa e desenvolvimento de tecnologia no Pais (lei n® 11.196/2005).

78 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Parcerias. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 86.
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Entendia, pois, que a Administracao Puablica poderia utilizar o seu
poder de compra para disseminar valores e boas priticas no mercado,
que, interessado em celebrar contratos administrativos, adotaria, volun-
tariamente, determinados comportamentos.

Essa pode ser uma porta de entrada para a cultura ética do compliance
em varios nichos de mercado, caso o Poder Pablico venha a fomentar
a adog¢do de programas de integridade pelos parceiros privados, como
acontece no Rio de Janeiro e no Distrito Federal ap6s a edigio da lei
estadual n® 7.753/2017 e da let distrital n® 6.112/2018.

Conforme ja mencionado, o maior entrave a liberdade de mercado
e dissemina¢do de uma cultura de integridade, sobretudo nas contrata-
¢oes publicas, enfoque do presente ensaio, € a corrupg¢ao. A corrupg¢ao
destro6i a confianga, afugenta investidores e bons prestadores/fornecedores,
aumentando o custo dos bens e servicos, haja vista a restri¢io concor-
rencial artificialmente gerada pelo sistema da propina.

Um mercado ético tende a ser mais livre, sem barreiras artificiais a
entrada de novos players, resultando em maior eficiéncia. E, para isso, a
transparéncia é fundamental, pois ela estimula o controle social, expondo
o que os beneficiados pela corrup¢io buscam esconder.

A transparéncia contribui para o combate a corrup¢io, diminuindo,
consequentemente, a sensacdo de impunidade, de sorte que incentiva
a participacdo da sociedade, que passara a exigir ainda mais transparén-
cia, e, com isso, podera fiscalizar melhor os seus delegatirios, em um
circulo virtuoso.

Nesse contexto, os tribunais de contas, enquanto Institui¢coes
Superiores de Controle — ISCs, sio “watchdogs da integridade finan-
ceira e da credibilidade informacional no setor publico” (DYE e
STAPENHURST)”, atuando na accountability horizontal e estimulando

a transparéncia como instrumento de fomento da accountability social.

79 DYE, Kenneth e STAPENHURST, Frederick. Pilars of Integrity: the important of Supreme
Audit Institutions in curbing corruption. Washington: The Economic Development Institute of the
World Bank, 1998, p. 5. Apud WILLEMAN, Marianna Montebello. Op cit, p. 60.
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3. DOS INSTRUMENTOS DE FOMENTO DA
TRANSPARENCIA NAS CONTRATACOES: O
RECURSO A NOVAS TECNOLOGIAS.

Quando o legislador positivou, no inicio da década de 90 do século
passado, a necessidade de divulgacdo dos avisos de algumas modalidades
de licitacio em “jornal diario de grande circula¢io” (Lei 8.666/93, art.
21, IlI), ndo poderia prever a revolucdo tecnoldgica que estava por vir,
com a disrup¢do do modo de comunicagio e de circula¢io da informacio
vivenciada a partir dos anos 2.000.

Hoje ndo ha que se pensar em tiragem de periddico, ou mesmo
em sua circulacio, como critérios de mensuracido de publicidade, mas,
sim, em cliques, seguidores e visualizacdes em fablets e smartphones. A
internet deixou de ser uma fronteira a ser alcancada para se tornar parte
do quotidiano das pessoas; ela integra o tecido social, conectando, em
tempo real, usuarios e prestadores, eleitores e mandatirios, empresas,
administradores e stakeholders, controladores e controlados. Tudo ¢ digi-
tal, de sorte que qualquer proposta de fomento a integridade publica
e a transparéncia nas contratacdes com recursos publicos perpassa pelo
emprego da tecnologia.

Essa realidade orientou o Relatorio final da Comissao de Juristas
instituida pela Presidéncia da Camara dos Deputados®, que apresentou
propostas de aperfeicoamento da gestao governamental e do sistema de
controle da Administracio Publica, dentre as quais o estabelecimento
das “bases para a implantagdo e o desenvolvimento de boas praticas na drea
de governanca da sustentabilidade e parametrizagio do emprego do Indice de
Acompanhamento da Sustentabilidade na Administragao (IASA)” (proposta 7).

Com efeito, a comissao apresentou minuta de projeto de lei embasada
nos decretos autonomos n°® 8.638/16 e 9.319/18 (referentes a estraté-
gia de governanca digital — EGD instituida pela Unido) e no “Plan de
Tiansformacién Digital de la Administracion General del Estado y sus Organismos
Priblicos” da Espanha, cuja finalidade principal é disponibilizar o acesso

as informagdes e aos dados publicos, dando transparéncia a execugio

80 Comissio de juristas incumbida de elaborar propostas de aperfeicoamento da gestio gover-
namental e o sistema de controle da administragio publica. Relatério final. Outubro de 2018
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dos servigos publicos, permitindo seu monitoramento, estimulando a
participa¢io da sociedade (art. 2° II, IV, e VI da minuta de PL).*'

Das propostas apresentadas, quanto ao aperfeicoamento na gestio
publica, emerge a preocupagao com o estabelecimento de um indice para
possibilitar o acompanhamento das boas praticas, bem como a elabora¢io
de um plano de acesso as informacgdes, com a utiliza¢io das tecnologias
disponiveis, estimulando a participa¢io da sociedade e fomentando o
controle social — accountability social.

A ENCCLA (Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e a
Lavagem de Dinheiro — rede de articulagio para o arranjo e discussoes
em conjunto com diversos 6rgios dos Trés Poderes) apresentou, em
novembro de 2019 (XVII Reunido Plenaria da Estratégia Nacional
de Combate a Corrup¢io e a Lavagem de Dinheiro), o plano com as
estratégias e acoes para o ano de 2.020, dentre as quais duas relacionadas
a transparéncia, com foco nas contratacdes publicas visando ao fomento

do controle social. Confira-se:

ACAO 10/2020: Elaboragio e divulgacio de um catilogo/portfolio
de oportunidades de capacitagio virtual e gratuita para observadores
publicos, conselheiros de politicas publicas e servidores publicos, com
foco em aspectos ligados a contratagio publica e acompanhamento de
politicas publicas, bem como adocio de outras iniciativas e instrumentos
que estimulem a transparéncia e o fornecimento de dados abertos.
ACAO 11/2020: Fomentar a implementacio da transparéncia ativa
por meio da disponibilizacio on-line, com facil acesso aos instrumentos
referentes aos atos que impliquem a realizacdo de despesas publicas,
em ambito nacional (em todas as esferas federativas), como forma de
facilitar o controle social e dificultar a pratica de desvio de recursos
publicos e corrupg¢io.

Da leitura dos trechos colacionados emerge a preocupacio da
ENCCLA com a transparéncia nas licitagdes e contrata¢des publicas. Para

tanto, adota, como padrio de divulgacio de dados, a disponibiliza¢io, na

81 Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/

grupos-de-trabalho/55a-legislatura/comissao-de-juristas-administracao-publica/noticias/comis-

sao-de-juristas-da-camara-recebe-sugestoes-para-melhorar-gestao-governamental. Acessado

em 26/10/2019.
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internet, de forma facil, em formato aberto, fortalecendo a transparéncia
ativa, inclusive com o cuidado em incentivar o controle social por meio
da formagio de observadores pablicos, mediante o estimulo a capacita-
¢do virtual e gratuita de servidores publicos e cidadios interessados no
acompanhamento das politicas ptiblicas. E mais um exemplo de que o
combate a corrup¢ao — tarefa que inspirou a cria¢io da ENCLA — se
faz com transparéncia e participagio da sociedade, utilizando-se as ferra-
mentas tecnologicas como meio de divulgagio, instrumento de acesso e
veiculo para a capacita¢io e treinamento, pois a participagio da sociedade
civil, mais do que uma demonstragio de civismo, é imprescindivel para
o controle social, parte integrante da accountability e fundamental para a
responsividade dos gestores publicos.

Outro exemplo interessante advém dos critérios utilizados pela
CGU™ para a obteng¢io do selo pro-ética, que englobam seis areas: (i)
Comprometimento da Alta Direcio e Compromisso com a Etica; (11)
Politicas e Procedimentos; (ii1)) Comunicac¢do e Treinamento; (iv) Canais
de Dentincia e Remediagio; (v) Anilise de Risco e Monitoramento e
(vi) Transparéncia e Responsabilidade Social®

De inicio observa-se a preocupa¢do com a comunicac¢ao e treina-
mento internos, medida fundamental para a aderéncia dos colaboradores
ao plano de integridade da pessoa juridica, de inspiracio em ideais de
publicidade e transparéncia, ainda que restritos a esfera interna de cada
pessoa juridica.

Ja com relagdo a area VI, percebe-se que a CGU, revelando preo-
cupagdo com o ambiente externo da empresa, juntou transparéncia e
responsabilidade social, demonstrando a afinidade entre as tematicas.

A propdsito, merece ser ressaltado que, no questionario a ser preen-
chido pelas sociedades interessadas no selo pro-ética, devem ser indicados
os links onde a empresa disponibilize na internet as seguintes informacgoes:
(a) atividades exercidas; (b) identifica¢io de seus proprietarios ou princi-

pais acionistas; (c) identifica¢do e funcao de seus executivos e dirigentes;

82 A CGU pode ser qualificada como agéncia anticorrupg¢io brasileira, haja vista seu desenho
no texto constitucional e as atribui¢des a ela designadas pela lei anticorrupgio (lei n°® 12.846/13).
83 Disponivel em: https://www.cgu.gov.br/assuntos/etica-e-integridade/empresa-pro-etica/
avaliacao. Acessado em 08/12/2019.
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(d) demonstracdes financeiras; (e) informag¢des sobre contratos firmados
com a Administracio Publica; e (f) informag¢des sobre patrocinios e
doagdes realizados pela empresa. Conclui-se ser necessaria a divulgacio,
de forma ampla, de uma série de dados, desde as informacdes pertinentes
ao ramo de atividade da sociedade, seus contratos com o poder publico,
passando pelas referentes aos dirigentes e aos stakeholders, incluindo
doagdes e patrocinios efetivados, e abrindo as demonstra¢des financeiras.
Com efeito, qualquer empresa interessada no selo pro-ética precisa estar
em um estagio de transparéncia bem avancado, sendo esse o elemento
diferencial que se extrai do questionario trazido a baila.

Privilegiando a utilizacdo das novas tecnologias, ha exemplos na
sociedade civil, sendo valido registrar a inciativa do Instituto de Tecnologia
e Sociedade — ITS Rio, organismo de pesquisa independente e sem fins
lucrativos, formado por professores e pesquisadores de diversas institui-
¢Oes, incluindo a Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UER],
que desenvolveu um aplicativo para celulares com o intuito de coletar
e validar assinaturas, com recurso a algoritmos publicos e utilizacio de
blockchain, que pode ser utilizado para a proposi¢ao de leis de iniciativa
popular, instrumento de participacao popular previsto na Constituicao
de 1988 (arts. 14, 111, 29, XIII, e 61, § 2°), porém nunca efetivado, em
razdo das dificuldades burocraticas para reconhecimento da veracidade
das assinaturas e sua autenticacdo, normalmente afetos a procedimentos

cartorarios, em papel.**

4. A GUISA DE CONCLUSAO.

A Constitui¢ao da Republica, ao dispor sobre a Administragio
Publica, elencou principios explicitos, de observancia obrigatoria por
todos os niveis estatais, a saber, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia (art. 37). Nos dizeres de Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
a boa administragio nio ¢ uma finalidade disponivel, que possa ser

eventualmente atingida pelo Poder Publico; antes disso, representa “um

84 Sobre o projeto confira-se: https://itsrio.org/pt/projetos/mudamos-assinaturas-digitais-

~para-plips/. Acessado em 05/01/2020.
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dever constitucional de quem quer que se proponha a gerir, de livre e
espontanea vontade, interesses publicos”.®

A todo dever corresponde um direito, de sorte que poderiamos
falar em direito a boa administracio puablica, que, segundo Juarez Freitas,
¢ um direito fundamental “a administragio publica eficiente e eficaz,
proporcional, cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivacgao,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participacio social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas”*.

Esse direito fundamental a administracio transparente, responsavel
e permeada pelo controle social, € o que deve ser buscado pelos gesto-
res publicos sempre que idealizam contrata¢des, desde as mais simples
e corriqueiras as mais inovadoras e ousadas, pois estio decidindo pela
alocagio de recursos publicos, escassos por natureza.

Nessa toada, as cortes de contas tém papel fundamental, especial-
mente no cenario constitucional atual, haja vista ter o Constituinte de
1988 inovado, a0 ampliar-lhe o ambito de atuagio, de sorte a abranger a
gestdo operacional do Estado, além dos conhecidos controles de legalidade,
legitimidade e economicidade, indo muito além da mera fiscalizagio
contabil e anilise de conformidade dos atos de execu¢io orcamentaria.
Com efeito, os tribunais de contas nio se limitam ao controle formal
da observancia das normas legais e regulamentares, mas, para além dessa
analise silogistica, examinam a efetividade da atua¢io da administragio
publica, contribuindo para aumentar a transparéncia e a responsividade
no processo de execucio do orcamento, atuando na accountability hori-
zontal, sem olvidar o destinatario final do controle, o povo.

A accountability, em sentido amplo, e a representacio sio identifi-
cadas na doutrina como as “dimensodes republicanas da democracia”
(O’Donnell)¥, pois imprescindiveis ao sistema representativo adotado

nas democracias modernas, e, nessa qualidade, dependem do acesso as

85 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. In Curso de direito administrativo: parte intro-
dutdria, parte geral e parte especial, 15* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 119.

86 FREITAS. Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa admi-
nistragdo publica. 2* ed. SP: Malheiros, 2009. p. 22. Apud WILLEMAN, Marianna Montebello.
Op cit, p. 99.

87 O’DONNELL, Guilhermo. Democracia delegativa? Novos Estudos CEBRAP, n® 31, p.
25-40, out. 1991. Apud WILLEMAN, Marianna Montebello. Op it p. 45.
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informagdes da atuag¢io dos mandatarios pelos mandantes (accountability
vertical e social), o que tem sido maximizado gragas as novas tecnologias
e a utilizacdo de dados abertos, que facilitam, inclusive, a atua¢io dos
6rgaos de controle (accountability horizontal), que podem racionalizar
seus recursos humanos, realizando, por exemplo, auditorias remotas.

A integridade publica é uma meta que deve ser constantemente
buscada, sendo a transparéncia uma conditio sine qua non para o alcance
desse objetivo, de modo que o recurso as novas tecnologias, enquanto
instrumento de promocio do acesso da sociedade a gestio publica, deve
ser utilizado e estimulado pelas cortes de contas em sua atuagdo, preventiva
e repressiva, pedagogica e punitiva. Na qualidade de institui¢io superior
de controle (ISC), os tribunais de contas funcionam como um dos pilares
do sistema de integridade, juntamente com a vontade politica, reformas
administrativas, agéncias anticorrupcao e ombudsmen offices, parlamentos,
engajamento publico, instancias judiciais, midia, e setor privado, enfim,

todos os interessados na boa gestao publica.
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REGULACAO, TRANSPARENCIA E
TECNOLOGIA: DESAFIOS PARA UMA
MAIOR LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

Rafael Carvalho Rezende Oliveira®®

Jéssica Acocella®

1. O ESTADO NA ERA DA INFORMACAO
E AS INOVACOES TECNOLOGICAS

O mundo atual é intensamente dinamico.Vivemos, no século XXI,
o que se conhece como sociedade da informagio®™, marcada pela inovagio e
o rapido desenvolvimento das tecnologias de informagio e comunicag¢io
(TICS), com impacto direto nas mais variadas relacdes sociais.

Diante desse cenario, ndo poderia o Estado, é claro, manter-se a
parte do avango diario da tecnologia. Ao contrario, cumpre ao poder
publico assumir postura ativa e direcionada tanto no que diz respeito a
promocao da inovagio nos setores privados, como ao desenvolvimento
de sua propria capacidade inovadora, resultando no aprimoramento de

SEuUS processos.

88 Pos-doutor pela Fordham University School of Law-New York. Doutor em Direito pela
UVA-R]J. Mestre em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela PUC-R]J. Especialista em
Direito do Estado pela UER]. Professor Titular de Direito Administrativo do IBMEC. Professor
do Programa de Pés-graduagio Stricto Sensu em Direito - Mestrado e Doutorado do PPGD/
UVA. Professor de Direito Administrativo da EMER]J e do curso FORUM. Professor dos cursos
de Pés-Graduagio da FGV e Cindido Mendes. Membro do Instituto de Direito Administrativo
do Estado do Rio de Janeiro (IDAER]). Ex-Defensor Publico Federal. Procurador do Municipio
do Rio de Janeiro. Sécio-fundador do escritério Rafael Oliveira Advogados Associados. Arbitro
e consultor juridico.

89 Mestre em Direito Puablico pela UER]. Advogada do BNDES.

90 Manuel Castells (1999) destaca as principais caracteristicas deste novo paradigma visando
entender a base material desta nova sociedade, dentre as quais: (i) a informagdo € a sua maté-
ria-prima; (i) capacidade de penetra¢io dos efeitos das novas tecnologias, na medida em que
exercem poder de influéncia sobre a vida social, econdmica e politica da sociedade; e (iii) 16gica
de redes, que facilita a intera¢io entre as pessoas.
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Mas qual a influéncia desse fenomeno na relagio do Estado com
o cidadio? E como compatibilizar o desafio do Estado de acompanhar
as inovagdes tecnolodgicas? Ao Direito Administrativo cumpre, assim,
prospectar e analisar de que forma a internaliza¢io do ambiente digital
na atuacgdo publica é capaz de torna-la mais eficiente, legitima e trans-
parente, consideradas os desafios inerentes ao regime publico.

Pode-se colocar em xeque, no entanto, a capacidade do Poder
Pablico em se adequar a tantas mudancas. Com essa finalidade, em
2018, o Governo Federal promoveu estudos que resultaram na Estratégia
Brasileira para a Transformagdo Digital (E-Digital), que oferece um amplo
diagnoéstico dos desafios a serem enfrentados pelo Estado em face das
transformacdes digitais. Segundo o documento, a tecnologia digital deve
ser utilizada pelo Estado para:“1) aumentar a transparéncia e controle social
das atividades estatais, i1) ampliar a participac¢do social na formulag¢do das
politicas publicas, e i11) prover mais e melhores servigos publicos digitais.”
(MINISTERIO DA CIENCIA, TECNOLOGIA, INOVACOES E
COMUNICACOES, 2018, p. 93).

Com isso, pretende-se garantir a transparéncia, formatar melhores
canais digitais de colaboragdo entre Estado e sociedade, e implementar
modelos mais modernos e rapidos para a prestacao de servigos publicos.
A aplicacio das TICs no setor ptblico deve, assim, incorporar um novo
paradigma. Nio basta mais a introdu¢ao de tecnologias para o aperfei-
coamento pontual de processos e servicos: € necessaria a estruturag¢ao
de um ecossistema digital que simplifique e facilite as intera¢Oes entre
Estado e os demais atores sociais.

O presente estudo pretende, assim, analisar o impacto de tais trans-
formacdes sobre a atividade de regula¢io do Estado, notadamente no
que diz respeito ao aperfeicoamento dos canais de participa¢ido em prol

da sua maior transparéncia e legitimacio democratica.

2. ANOVA GOVERNANCA NA RECENTE LEI 13.848/2019:
EM BUSCA DA MAIOR TRANSPARENCIA REGULATORIA

Com a recente edi¢io da Lei 13.848/2019 (nova lei das agéncias

reguladoras), a governancga se impoe com maior intensidade a atividade
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regulatoria, “incluindo aspectos como formato institucional do processo
decisorio, a articulacido puablico-privada na formulac¢io de politicas ou,
ainda, a maior ou menor abertura para a participa¢io de interessados”
(FERRARI, 2019, p. 110).

A governanga pode ser compreendida, a0 menos para os prop6sitos
do presente ensaio, como o conjunto de mecanismos e de procedimentos
que garantem maior participacio da sociedade na formulacdo das decisoes
estatais, que devem ser pautadas pela eficiéncia e submetidas a controle
e social. No campo especifico da regulacio, a efetivacio da governanca
regulatoria encontra-se apoiada em trés pilares: 1) legitimidade: consa-
gragio de instrumentos participatorios na elaboracio das decisdes do
regulador; 2) eficiéncia: énfase no planejamento e na busca dos resultados
esperados; e 3) accountability: refor¢o e racionalidade do controle, social
e institucional, por parte dos reguladores (OLIVEIRA, 2015, p. 259).

Importante ferramenta, que vai de encontro aos ideais de governanga,
¢ a institucionaliza¢io do processo de Analise de Impacto Regulatorio
—AIR, que tem como objetivo principal dotar a agéncia reguladora de
ferramentas que permitam a tomada de decisdo criteriosa e informada,
por meio da sua racionalizacio. Este processo permite, de um lado, o
recebimento de subsidios por parte da entidade para a construcio do
conhecimento sobre dada matéria e, de outro, torna o processo decisorio
mais transparente e controlavel, na medida em que for¢a a Administracio
a expor os motivos que tornam as solugdes propostas mais adequadas
que as demais alternativas disponiveis.

A AIR “é um processo de identificacdo sistematica e avaliacdo dos
efeitos esperados das propostas regulatorias, por meio de método anali-
tico consistente, tal como analise de custo/beneficio” (OECD, 2008, p.
3).”! Com marco inicial no Decreto 4.176/2002, que estabelecia normas
e diretrizes para a elaboracio, a redagio, a alteracio, a consolida¢io e
91 O processo administrativo, como sede de didlogo entre a Administracio e o administrado,
permite a melhor composicio dos diversos interesses ptblicos e privados, eventualmente
conflitantes, superando, na medida do possivel, o carater unilateral da atividade administrativa. A
instituicdo de “canais participatorios” serve para a solugio negociada dos conflitos de interesses,
permitindo melhor ponderagio pelas autoridades regulatérias dos interesses dos particulares

(usudrios e consumidores), identificando, com maior precisio, os problemas e as possiveis conse-
quéncias da futura decisio. (OLIVEIRA, 2015, p. 269).
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o encaminhamento ao Presidente da Republica de projetos de atos
normativos de competéncia dos 6rgios executivos federais (SALGADO;
BORGES, 2010), posteriormente revogado pelo Decreto 9.191/2017,
a AIR foi intensificada por meio do “Programa de Fortalecimento da
Capacidade Institucional para Gestio em Regulacio (PRO-REG)”,
instituido pelo Decreto 6.062/2007, com o objetivo de fortalecer os
mecanismos institucionais para gestio regulatoria, com énfase na autono-
mia decisoria das agéncias reguladoras e no aprimoramento do controle
institucional e social.”?

Nio obstante a institucionalizacdo e a utilizacio da AIR no ambito
de algumas agéncias reguladoras federais, fato é que muitas agéncias
ainda nio possuem normas especificas sobre o assunto, o que justifica,
em grande medida, a auséncia de efetividade do instituto em determi-
nados setores regulados.”

Isso demonstra a relevancia da previsio da AIR na Lei 13.848/2019,
que dispde sobre a gestdo, a organizacio, o processo decisorio e o controle
social das agéncias reguladoras federais. Trata-se, em verdade, de Lei-quadro

das agéncias reguladoras federais que, em seu art. 6°, dispde:

Art. 6° A adogido e as propostas de alteracdo de atos normativos de
interesse geral dos agentes econdmicos, consumidores ou usuirios
dos servicos prestados serio, nos termos de regulamento, precedidas
da realiza¢io de Analise de Impacto Regulatorio (AIR), que contera
informacdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo.”

92 O art. 2° do Decreto n. 6.062/2007 elenca os objetivos especificos do PRO-REG, sendo
possivel destacar a necessidade de aprimoramento da “capacidade de formulacio e anilise de
politicas publicas em setores regulados”, a “melhoria da coordenagio e do alinhamento estratégico
entre politicas setoriais e processo regulatério”, o “fortalecimento da autonomia, transparéncia
e desempenho das agéncias reguladoras”, bem como o desenvolvimento e aperfeicoamento de
mecanismos para o exercicio do controle social do processo regulatério.

93 Mencione-se, por exemplo: a) ANVISA:item 5.5 do Manual de “Boas Praticas R egulatérias:
guia para a melhoria do processo de regulamentacio da Anvisa”; b) ANEEL: R esolu¢io Normativa
798/2017; c) ANATEL: art. 62, paragrafo Gnico, da Resolugio 612/2013; d) ANCINE: Resolucio
da Diretoria Colegiada (RDC) 81/2018. Importante destacar que a AIR tem sido implemen-
tada também nas agéncias que nio possuem norma propria sobre o tema, tal como ocorre, por
exemplo, na ANP.

94 No mesmo sentido estabelece a recente Lei 13.784/2019 — Lei da Liberdade Economica,
no seu art. 5°.
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Contudo, a efetividade de tais ferramentas depende da integraciao de
mecanismos de participa¢do social e de ampla comunicac¢io ao publico
dos resultados da AIR. Ou seja, ndo basta a mera elaboragio de um docu-
mento técnico para simples cumprimento de uma formalidade prevista
em lei, que nio envolva um debate efetivo com os grupos afetados.”

Tal pratica ¢, inclusive, consentanea com a orientacio dada pela
OCDE, em sua “Recomendacio sobre Melhoria da Qualidade
Regulatéria”, na qual a organizag¢io propde, entre outras praticas, (i)
que a regulacio seja clara e compreensivel aos grupos afetados; e (ii) seja
elaborada de modo transparente, com procedimentos adequados para a
manifestacio efetiva dos atores interessados.”

Assim, por exemplo, no ambito da ANVISA, a recente Portaria
1.741, de 14 de dezembro de 2018, estabelece, como uma das diretrizes
para a melhoria da qualidade regulatoria, transparéncia e fortalecimento da

participagdo social (art. 3°,VIII). Prevé, ainda, que:

Art. 18. Os mecanismos de transparéncia e participacio dos interessados
e dos agentes afetados devem ser garantidos durante todo o Processo
Administrativo de Regulacio, tendo inicio tio logo quanto possivel,
ainda nas fases iniciais da analise.

§ 1° O objetivo da consulta aos interessados e agentes afetados é
levantar informacdes e receber subsidios relevantes que contribuam

para melhorar a qualidade da anilise que orientara a decisio.”

Por essa razio, ¢ fundamental a formalizacio de processos adminis-
trativos abertos ao didlogo com os atores privados (empresarios, usuarios
e consumidores). E, como sabido, no ambito da atividade regulatoria,
alguns procedimentos sio comumente utilizados com tal finalidade,

notadamente as consultas e as audiéncias puablicas.

95 ANATEL. Manual de Boas Praticas Regulatorias, agosto de 2018, p. 27. Disponivel em:
<https://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublica-
ca0=348609&pub=original&filtro=1&documentoPath=348609.pdf>. Acesso em 15 out. 2019,
96  OECD. Recommendation of the council of the OECD on improving the quality of government
regulation. Paris, 1995. Disponivel em: <http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdis-
playdocumentpdf/?doclanguage=en&cote=OCDE/GID(95)95>. Acesso em 15 out. 2019.

97 Instrumentos de participacio do cidadio sio, ainda, estabelecidos nas normas de regula¢io
do respectivo setor, tais como: art. 4°, § 3°, da Lei 9.427/1996 — ANEEL; arts. 3°, X e XI; 89, 11,
da Lei 9.472/1997 — ANATEL; art. 19 da Lei 9.478/1997 — ANP.
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E o que estabelece a Lei 13.848/2019:

Art. 9° Serio objeto de consulta publica, previamente a tomada de
decisio pelo conselho diretor ou pela diretoria colegiada, as minutas
e as propostas de alteracdo de atos normativos de interesse geral dos
agentes economicos, consumidores ou usuarios dos servicos prestados.
Art. 10. A agéncia reguladora, por decisio colegiada, podera convocar
audiéncia publica para formacio de juizo e tomada de decisio sobre
matéria considerada relevante.

Ja no ambito normativo das proprias agéncias reguladoras, a Resolugio
Normativa 273/2007 da ANEEL, por exemplo, estabelece que este ¢ um
instrumento de apoio ao processo decisorio da agéncia, de ampla consulta
a sociedade, que precede a expedi¢do dos respectivos atos administrativos
e projetos de lei (art. 15, caput e § 1°).

No entanto, nem sempre tais instrumentos, em seu modelo tradicio-
nal, sdo aptos a alcancar os diversos grupos afetados e, consequentemente,
garantir o amplo debate acerca da medida regulatéria resta comprometido.
Naio obstante o processo de amadurecimento crescente da realizacio de
tais procedimentos, € notéria a baixa participacao de potenciais interes-
sados, notadamente, usuarios e consumidores do setor regulado.

Assim, € preciso buscar a melhor forma de interacdo capaz de
efetivamente alcancar o publico afetado, utilizando-se canais de comu-
nicacdo que, de fato, viabilizem a cooperac¢io e ampliem a transparéncia
decisoria: reunides, debates, consultas, plataformas eletronicas ou outros
meios de didlogo.

Considerando o contexto — analisado acima - de transformacio das
ferramentas tecnoldgicas e da necessaria participa¢io do Estado nesse
movimento, analisaremos aqui, entre as diversas ferramentas, de que
forma os recursos digitais e virtuais tém penetrado no ambito da ativi-
dade regulatéria como instrumento de gestio, em busca de melhorias

continuas e em prol da sua maior legitimidade e transparéncia.
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3. FERRAMENTAS TECNOLOGICAS COMO NOVOS
INSTRUMENTOS DE PARTICIPACAO E CONTROLE

Em razio da necessidade de atendimento a demanda refor¢ada por
transparéncia no ambito da atividade regulatéria, nos termos da Lei
13.848/2019, surge a necessidade de inovagdo nas estruturas de coope-
racio. Inegavelmente, esse debate ganha ainda mais relevo em contextos
de rapida transformacio, cuja capacidade de adaptacio do Estado as
novidades é imprescindivel para a adequada funcionalidade dos instru-
mentos juridicos adotados (TOSTA, 2019, p. 56).

Assim, diante do cenario atual, de constante mudanga das estruturas
sociais e da existéncia de uma realidade virtual, que assume cada vez mais
relevancia e abrangéncia no cotidiano das pessoas, pode-se cogitar que
o processo regulatério-decisorio se beneficie, a0 menos parcialmente,
da utiliza¢do de ferramentas tecnoldgicas em rede, capazes de torna-lo
mais agil e dinamico, aproximando a interacio entre regulador, mercado
regulado e usuario de servico (FARAH, 2019, p. 165).

Nessa direcio é o que aponta o Decreto 8.638/2016, que
institui a Politica de Governanca Digital no ambito dos 6rgaos e das
entidades da administragio ptblica federal direta, autarquica e fundacional,
abrindo caminho para que as institui¢des publicas possam repensar seu
gerenciamento de processos.

Essa nova politica estabelece como finalidades: (1) gerar beneficios
para a sociedade mediante o uso da informacdo e dos recursos de TIC
na presta¢io de servigos publicos; (i1) estimular a participacgio; e (iii)
assegurar a obtenc¢io de informacgdes pela sociedade. Prevé, ainda, como
alguns dos principios da politica: (i) abertura e transparéncia; (1) participagio
e controle; e (111) inovagdo. Para tanto, os programas e processos relativos a
governanca digital deverdo, como diretriz, oferecer canais digitais de facil
acesso para a participagdo social na formulagdo, na implementagdo, no monitora-
mento e na avaliagao das politicas puiblicas e dos servigos ptiblicos disponibilizados
em meio digital.

Na medida em que o mundo online, a0 menos em tese, “da paridade
a oradores e ouvintes, nivelando a intera¢io comunicativa e retirando

do controle da agenda aqueles que antes tradicionalmente a possuiam”
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(FARAH, 2019, p. 165), o uso de canais virtuais de participa¢do, apesar
de ainda incipiente no pais, tende a tornar o exercicio da atividade regu-
latoria mais acessivel ao cidaddo, com significativos ganhos em termos
de accountability.

Para aumentar a transparéncia e o controle social, a entidade pode
manter, por exemplo, seu estoque de relatérios de AIR disponivel para
consulta em seus respectivos sitios eletronicos, garantindo facil localiza¢io
e identificacdo do contetido ao publico.

Por outro lado, as redes sociais e outras ferramentas digitais permitem
a transmissio e o acompanhamento, em tempo real, das audiéncias por
qualquer agente interessado, nas mais diversas localidades do pais, além
da possibilidade de grava¢io por meios eletronicos com divulgag¢io do
respectivo teor na pagina da agéncia na internet.”®

Saliente-se, ainda, a maior énfase na publicidade por meio da internet,
nio ficando restrita a mera publica¢io na imprensa oficial, o que facilita
o acesso do publico ao dia a dia da agéncia. Ja a viabilizacio de parti-
cipagio por correspondéncia e meios eletronicos amplia a participa¢io
de interessados.

A titulo ilustrativo, segundo informagdes apresentadas no Relatorio
Anual de 2018 da ANATEL, a agéncia dispde, como canais de comuni-
cacdo com a sociedade, de perfis no facebook e twitter,bem como canal no
youtube, no qual sio disponibilizados videos das reunides do Conselho
Diretor e do Conselho Consultivo, além da gravacio de audiéncias
publicas, videos institucionais e tutoriais sobre aplicativos e sistemas.”’

Na ANEEL, por sua vez, os temas passiveis de estudo e regulacio
constam na Agenda Regulatéria e as Reunides Publicas da Diretoria sio

semanais, abertas a participa¢io de qualquer interessado, e transmitidas

98 Nesse sentido podemos citar, como exemplo, a audiéncia publica realizada em 10/09/2019
pela ANATEL sobre reducio de barreiras regulatdrias a Internet das Coisas, com transmissio
ao vivo pelo Portal da agéncia. Disponivel em: <https://www.anatel.gov.br/institucional/

mais-noticias/2383-anatel-realiza-nesta-terca-feira-10-9-audiencia-publica-da-proposta-de-re-

ducao-de-barreiras-regulatorias-a-expansao-da-internet-das-coisas>. Acesso em: 15 out. 2019.
99 ANATEL Relatério anual 2018. Disponivel em: <https://sei.anatel.gov.br/sei/
modulos/pesquisa/md pesq documento consulta externa.php?e EP-wqk1skrd8hS1k573r-
N4EVgoul]qrLYJw_ 9INcO5qCMSr1EMclpgzizi6]B11ZIGUKLQFuv-nQ2rIXU4epB-
nwl RuIMm4TEmeg79Z29fViwl1gMyG2niP4-8SIBgOO>. Acesso em: 15 out. 2019.
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ao vivo por meio do Portal da agéncia, ficando também disponiveis em
seu canal no youtube.'™

No ambito da ANS, a Resolu¢io Normativa 242/2010 estabelece
expressamente que “‘quando a audiéncia publica for realizada em ambiente
virtual, qualquer interessado podera ter acesso a sua transmissio pela inter-
net, sem limite de vagas e independente de prévia inscrigio (art. 15)”.1!

Destaque-se, ainda, que a propria Lei 13.848/2019 determina que
“As reunides deliberativas do conselho diretor ou da diretoria colegiada
da agéncia reguladora serio puablicas e gravadas em meio eletronico”
(art. 8°), devendo a respectiva pauta ser divulgada no sitio da agéncia na
internet com antecedéncia minima de 3 (trés) dias Gteis.

Com isso, consegue-se mitigar um dos principais problemas corri-
queiramente apontados no que diz respeito ao processo participativo
classico, isto €, o fato de os interesses de empresas e grupos economicos
serem, em regra, mais organizados e coordenados vis-d-vis os interesses
difusos dos cidadaos.

O objetivo, assim, da utilizacdo das ferramentas digitais seria ampliar o
didlogo e permitir que a maior parcela possivel de atores relevantes possa
contribuir para a qualidade da analise regulatéria que orientard a decisdo.

E inegivel, portanto, que, quanto mais amplos e acessiveis forem os
mecanismos de controle sobre a atividade regulatoria, mais solida sera
a sua legitimagdo democratica. Por outro lado, a maior abertura por
meio do uso de ferramentas virtuais tende a incrementar a qualidade
e a racionalidade do processo decisorio, na medida em que possibilita
que uma maior quantidade de informacdes relevantes seja transmitida
ao regulador, a qual, num modelo tradicional, ndo estaria disponivel.

No entanto, apesar de sermos otimistas quanto a utilizacdo de todo
esse arcabouco tecnoldgico pelo poder pablico, notadamente pelas agén-

cias reguladoras, ha que se ter cautela quanto a efetiva representatividade

100  Disponivel em: <http://www.aneel.gov.br/participacao-social>. Acesso em 15 out.2019.
101 A respeito do tema, Patricia Baptista e Clara Iglesias Keller (2018, p. 130) apontam que

“a produ¢io normativa protagonizada pelas agéncias reguladoras demanda uma extensa coleta
e analise de informagio técnica (...). Nesse sentido, tecnologias que auxiliam a organizagio,
recuperacio e analise de vastas quantidades de informac¢io colaboram significativamente para a
qualidade da regula¢io, provendo maior velocidade e precisio do resultado final.”
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dos atores envolvidos, o que certamente ¢ um dos principais desafios

desse novo paradigma. E o que passamos a analisar brevemente a seguir.

4. NOVOS DESAFIOS

E claro que as novas praticas acarretam novos desafios. Ndo obstante
a utilizacdo da tecnologia digital possa contribuir para o incremento da
transparéncia do processo decisério, ampliando os canais de interagio
com os mais diversos agentes sociais, ndo se pode desprezar a realidade
do pais no que diz respeito ao acesso a tais ferramentas.

Como relata Vilmar Gongalves (2019, p. 40):

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
em 2018, um total de 69,8% da populac¢io brasileira teve acesso a inter-
net, o que representa um aumento de quase 10 milhdes de pessoas em
relacio ao periodo 2016/2017. Mesmo com o significativo aumento
do acesso a recursos tecnologicos, o fato é que ainda existe uma fatia
significativa da popula¢io brasileira marginalizada desse processo (...).

Portanto, ainda ha que se pensar no viés das desigualdades sociais
em paralelo a inovagio. A titulo ilustrativo, de acordo com o relatorio
global de tecnologia da informagio de 2016, divulgado pelo Forum
Economico Mundial, o Brasil ocupava, até o periodo, a 72* posi¢io no
ranking que classifica cada pais de acordo com a forma com que ele se
prepara para um futuro digital.'’

A efetividade de novas praticas tecnologicas voltadas a participacio
passa, assim, pela necessidade, primeiro, de superacao do abismo tecnolo-
gico, “reduzindo-se as desigualdades por meio do incentivo a educagio
digital, universalizacio do servi¢o de internet, capacitar servidores, tudo
isso compreendendo o contexto de auséncia de recursos para execu¢io
de todas essas atividades” (CALIL, 2019, p. 24).

Como destaca André Farah (2019, p. 163), se, por um lado,“o mundo
virtual viabilizou a troca de informagdes e juizos criticos, a um nmero

cada vez maior de pessoas, democratizando o discurso e ampliando o

102 WORLD ECONOMIC FORUM. The Global Information Technology Report 2016: Innovating
in the Digital Economy. Disponivel em: <http://www3.weforum.org/docs/GITR2016
WEF GITR. Full Report.pdf>. Acesso em: 15 out. 2019.
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auditdrio, (...) por outro, abriu espago exatamente para que se percor-
resse caminho oposto”.

Ou seja, para que a utilizagio de ferramentas virtuais de participagao
alcance os impactos pretendidos, o Estado deve, em alguma medida,
desempenhar um papel ativo na implementacio e consolidag¢io de uma
sociedade de informagdo. Do contrario, a tendéncia é que acabe se agra-
vando o que se denomina risco de captura, isto €, que apenas os agentes
economicamente mais fortes e politicamente mais influentes acabem se
beneficiando da amplia¢io dos mecanismos de interacdo com a entidade
reguladora e, consequentemente, exercendo influéncia predominante
sobre o processo decisorio.

Com isso, coloca-se em xeque a verdadeira amplitude das ferra-
mentas tecnoldgicas e, consequentemente, a efetiva mobilizacio social
em prol da maior transparéncia e possibilidade de controle dos atos
regulatorios.

Por outro lado, faz-se necessario, ainda, desenvolver um arcabouco
técnico-normativo capaz de guiar a adog¢io de tecnologia digital,
conferindo-lhe base juridica e, consequentemente, maior uniformidade
e seguranca juridica aos grupos afetados pela atividade regulatodria.
A titulo de exemplo, poder-se-ia impor a realizacdo de audiéncias
virtuais e consultas eletronicas para determinados tipos de decisdes
e edi¢io de atos normativos, na forma dos parametros fixados na
legislacio, deixando margem de adaptacdo para as peculiaridades de
cada setor regulado.

O sucesso das novas ferramentas de participacdo democratica também
depende, assim, do refor¢o de sua previsio por meio de mecanismos
normativos que definam procedimentos a serem obrigatoriamente
observados pelo agente regulador, atribuam papeis aos diversos agentes
envolvidos e reduzam a assimetria na participagio virtual. Afinal, fazer uso
ou nio de ferramentas tecnoldgicas pressupde planejamento adequado
e treinamento dos agentes responsaveis, de forma que nao se transforme
em uma mera “aparéncia de modernidade, mas efetivamente corresponda
a melhorias continuas nos processos de trabalho” (PEREIRA JUNIOR,
2018, p. 295).
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Portanto, num cenario de rapida transformacio das relagdes sociais
por meio da utiliza¢io de ferramentas tecnoldgicas, deve o Estado assu-
mir papel protagonista, inclusive por meio do desenvolvimento de sua
propria capacidade inovadora.

No ambito especifico da atividade regulatéria - cujo novo marco
legal impde, mais do que nunca, sobretudo por meio do instituto da
AIR, uma nova governanga no sentido da maior abertura do processo
decisorio aos interessados - ganha relevo a utilizacio do ambiente digital
para fins de aperfeicoamento dos canais de participacdo em prol da sua
maior transparéncia e legitima¢do democratica.

Redes sociais, transmissdes ao vivo, publicidade por meio da infernet
e participagdo por meios eletronicos, por exemplo, vém se tornando
importantes instrumentos de diadlogo entre o publico interessado e as
entidades reguladoras ao longo de todo seu processo decisorio.

No entanto, como qualquer nova realidade que se impde, ha que
se ter cautela diante dos desafios impostos pela utiliza¢io de todo esse
arcabouco tecnologico, atentando-se sobretudo para a efetiva represen-
tatividade dos atores envolvidos no processo participatorio, bem como
para a seguranga juridica e previsibilidade na utilizagio dos novos canais

de interacio.
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COMO TORNAR A GESTAO DO TERCEIRO
SETOR MAIS TRANSPARENTE E EFICIENTE?

Tatiana Bastos'®?

INTRODUCAO

A lei n° 13.019/14, conhecida como “Marco Regulatorio das
Organizag¢oes da Sociedade Civil — MROSC”, estabeleceu um novo para-
digma para a relagio dos entes publicos e as Organizac¢des da Sociedade
Civil (OSC).!*

A partir dessa mudanga legislativa, desenvolveremos trés propostas
de analise para enfrentar o titulo-problema: “como tornar a gestio do
Terceiro Setor mais transparente e eficiente”? Como primeiro desafio,
abordaremos as obrigacdes de transparéncia e publicidade estabelecidas
pelas Organiza¢oes da Sociedade Civil (OSC) pela Lei de Acesso a
Informacio (Lein® 12.527/11), pela Lei n® 13.019/14 e pelas legislacdes
modificadoras. Na segunda etapa do artigo, apresentaremos um estudo
de caso sobre as OSCs, com termos de colabora¢io ou de fomento
assinados com o municipio do Rio de Janeiro, na rea de assisténcia
social. Por fim, apresentaremos possiveis respostas a questio-problema.
103 Advogada e presidente do Instituto de Direito Coletivo — IDC
104 Apos alteragio trazida pela lei n°® 13.204/15, define-se como organizacio da sociedade
civil: a) entidade privada sem fins lucrativos que nio distribua entre os seus sdcios ou associados,
conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros eventuais resultados, sobras, excedentes
operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, isencdes de qualquer natureza, participa¢cdes ou
parcelas do seu patrimdnio, auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que os aplique
integralmente na consecu¢io do respectivo objeto social, de forma imediata ou por meio da
constituicio de fundo patrimonial ou fundo de reserva; b) as sociedades cooperativas previstas
na Lei n® 9.867,de 10 de novembro de 1999; as integradas por pessoas em situacio de risco ou
vulnerabilidade pessoal ou social; as alcancadas por programas e acdes de combate a pobreza e de
geracio de trabalho e renda; as voltadas para fomento, educagio e capacitagio de trabalhadores
rurais ou capacitagio de agentes de assisténcia técnica e extensdo rural; e as capacitadas para
execugio de atividades ou de projetos de interesse publico e de cunho social; e ¢) as organiza¢des

religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de interesse publico e de cunho social
distintas das destinadas a fins exclusivamente religiosos.
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Antes de iniciar as abordagens propostas, faz-se fundamental esclarecer
que ndo existe “um” Terceiro Setor univoco, seja em forma, constitui¢ao,
propdsito, finalidade, composi¢io ou, até mesmo, seriedade. Mesmo nessa
amalgama de Organiza¢des da Sociedade Civil, havendo relagio destes
com entes publicos e, principalmente, havendo transferéncia de recursos
do ente publico a Organizag¢io da Sociedade Civil, as obriga¢des de
transparéncia, entre outras, devem estar presentes.

Outro ponto a ser previamente estabelecido ¢ a defini¢do da trans-
paréncia dos recursos publicos como um principio constitucionalmente
previsto ao qual a administragdo publica direta e indireta estio vinculados,
salvo excecoes estabelecidas. No que tange a obrigacio de transparéncia

das OSCs, ha uma obriga¢io legal quando envolve recursos ptblicos.

1. 0 CAMINHO DA TRANSPARENCIA

Desde o texto originario da Constituicio Federal de 1988, conhecida
como Constitui¢ao Cidada, o direito de acesso a informacao publica de
interesse particular ou coletivo estd garantido no inciso XXXIII do seu
art. 5°. Emendas constitucionais posteriores inseriam outras garantias de
transparéncia, como as previstas no inciso Il do § 3° do art. 37 e no §
2° do art. 216 CF/88.

Entretanto, a mudanca do paradigma de sigilo ao dado publico a
obrigacdo de transparéncia é uma batalha que se trava nas trincheiras da
rotina administrativa. Nesse sentido, a efetivacio do direito se inicia com
a promulgacio da Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar n®
101700 e se irradia com a promulga¢io da Lei de Acesso a Informacao
Pablica (LAI), Lei n® 12.527/11, e sua regulamentacio.

Além do estofo normativo garantindo ferramentas para a tutela do
direito a informacio publica, a Controladoria-Geral da Unido (CGU)
assumiu o projeto de implantagio e sedimentag¢io da cultura da trans-
paréncia na administra¢io publica federal. O papel de fiscal da aplicagio
da lei nos 6rgios, entidades e recursos da Uniio, ente publico presente
em todos os Estados do Brasil, com estrutura administrativa em muitas

cidades, foi um grande desafio para a CGU.
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A Lei de Acesso a Informagio e sua regulamentacdo estabeleceram
prazos, procedimentos de acesso, contetido minimo de informagdes a
ser disponibilizado de forma ativa, simplifica¢ao de acesso, meio digital
como padrido, puni¢io em caso de descumprimento e, talvez o mais
transformador, auséncia da necessidade de motivagio para o pedido de
acesso. Mesmo nio havendo a possibilidade de requisi¢io anonima de
informacio, qualquer pessoa fisica ou juridica passou a ter o direito de
requisitar qualquer tipo de informacio, cabendo ao 6rgio ou entidade
analisar a natureza da informagio a ser prestada. Afinal, como saber se
a informacgido publica é ou ndo do interesse individual ou coletivo se
ndo ha acesso?

Entretanto, ndo bastava a legislacio e o esfor¢co de implantagio. Foi
necessario investir na cultura da transparéncia para que, concretamente,
o direito de acesso a informac¢io publica fosse garantido. Palestras de
sensibilizacdo foram realizadas em todos os Estados do Brasil, houve
centralizacdo dos pedidos de acesso por meio de sistema; iniciou-se
o acompanhamento dos prazos e qualidade de respostas; definiu-se
instancia recursal; construiu-se o ranking de transparéncia, entre tantas
outras conquistas.

Paralelamente a implanta¢io da LAI, o Brasil viveu uma intensifi-
cacio de producio legislativa de combate a corrup¢io, a valorizagio do
compliance e da conformidade e a formulagio da lei das estatais, todos
fatos de grande coeréncia com a valoriza¢io da transparéncia publica.
Em decisio unanime, o Supremo Tribunal Federal (STF) no julga-
mento do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE 652777) definiu
a divulga¢do da remunerag¢io dos servidores publicos com o nome dos
respectivos titulares como de interesse coletivo, reordenando o senso
comum quanto a defini¢io de informacio publica e da aplicabilidade
da LAI Apesar do longo caminho para a efetiva concretizagio da Lei
de Acesso a Informagio nos diversos niveis administrativos, sio inques-
tionaveis os ganhos advindos da LAI.

A Escala Brasil Transparente, desenvolvida pela CGU com trés
edi¢oes, avaliando a transparéncia passiva, a Escala Brasil Transparente —

Avalia¢io 360° com mudan¢a de metodologia e inclusio da avaliagio da
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transparéncia ativa, o Ranking Nacional dos Portais de Transparéncia do
Ministério Pablico Federal — MPE o ranking dos Portais de Transparéncia
do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro — TCE/R], todos
sao exemplos bem-sucedidos dos reflexos da Lei de Acesso a Informacgio.

A Lei de Acesso a Informacio se aplica a todos: administra¢io direta,
indireta, poder legislativo, poder judiciario, Ministérios Publicos, demais
6rgaos de controle e, como nao deveria deixar de ser, entidades privadas
sem fins lucrativos que recebam recursos publicos, estabelecendo, nesse

caso, sua aplicacdo no art. 2° da lei.

Art. 2° Aplicam-se as disposi¢coes desta Lei, no que couber, as entidades
privadas sem fins lucrativos que recebam, para realiza¢io de acdes de
interesse publico, recursos publicos diretamente do orcamento ou
mediante subvenc¢des sociais, contrato de gestio, termo de parceria,
convénios, acordo, ajustes ou outros instrumentos congéneres.

Observa-se que a publicidade prevista se restringe no que tange ao
recurso publico concedido e nio as a¢des de interesse publico realizadas
pelas entidades privadas sem fins lucrativos. Entretanto, a previsio gené-
rica de aplicacio “no que couber” as entidades sem fins lucrativos nao
foi efetiva, comparativamente ao ocorrido com a administragdo publica
direta e em parte da indireta.

O MROSC, posteriormente alterado pela Lei n® 13.204/15, inau-
gura uma nova fase para o Terceiro Setor, prevendo, inclusive, a categoria
juridica denominada “Organizacio da Sociedade Civil”, que engloba as
entidades privadas sem fins lucrativos (associacoes e funda¢des privadas),
as sociedades cooperativas e as organiza¢des religiosas.

A vacatio legis foi alterada duas vezes por medida provisoria, ambas
convertidas em lei, distinguindo a entrada em vigor da lei para os muni-
cipios a partir de 1° de janeiro de 2017, conforme §1° do art. 88 da Lei
n° 13.019/14. Os municipios e as Organizac¢des da Sociedade Civil com
parceria municipal tiverem mais de dois anos entre a promulga¢io do
Marco do Terceiro Setor e o inicio da vigéncia da lei para adequagio
aos novos paradigmas legais.

O fundamento juridico estabelecido pelo MROSC tem como esteio

a participacio social, o fortalecimento da sociedade civil, a transparéncia
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na aplicagdo dos recursos publicos, além dos principios constitucionais
da administracio publica, incluindo a eficicia. Tais fundamentos visam
assegurar a participagio social como direito do cidadio, a integra¢io
e a transversalidade dos procedimentos, mecanismos e instancias de
participag¢do social.

A partir desse instrumento normativo, as Organizagoes da Sociedade
Civil (OSCs), que recebem recursos pablicos na forma prevista na lei,
passam a ter obriga¢des de transparéncia expressamente previstas. Na
se¢do III, denominada “Da Transparéncia e do Controle”, o legislador

estabelece como obriga¢io das OSCs:

Art. 11.A organizagio da sociedade civil devera divulgar na internet e
em locais visiveis de suas sedes sociais e dos estabelecimentos em que
exerca suas acOes todas as parcerias celebradas com a administragio
publica. (Redac¢io dada pela Lei n°® 13.204, de 2015)

Paragrafo tGnico. As informag¢des de que tratam este artigo e o art. 10
deverao incluir, no minimo:

I - data de assinatura e identificacao do instrumento de parceria e do
6rgio da administracio publica responsavel;

II - nome da organizac¢io da sociedade civil e seu nimero de inscricao
no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica — CNPJ da Secretaria da
Receita Federal do Brasil — RFB;

IIT - descricdo do objeto da parceria;

IV - valor total da parceria e valores liberados, quando for o caso;
(Redagio dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

V - situagdo da prestacio de contas da parceria, que devera informar
a data prevista para a sua apresentacio, a data em que foi apresentada,
0 prazo para a sua analise e o resultado conclusivo.

VI - quando vinculados a execu¢io do objeto e pagos com recursos
da parceria, o valor total da remuneracio da equipe de trabalho, as
func¢des que seus integrantes desempenham e a remuneracio prevista
para o respectivo exercicio. (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015)

Interessante observar que a obrigac¢io de transparéncia das OSCs
¢ distinta da obrigac¢do de transparéncia do ente publico parceiro, nio
sendo suprida por seu cumprimento. Tal distingdo amplia a divulgac¢ao
da parceria e do controle do recurso publico, uma vez que atinge ao

publico das proprias OSCs, paiblico que nao necessariamente teria conhe-
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cimento da parceria por meio dos sitios publicos oficiais. A ampliacio do
publico atingido pela informag¢io da parceria coaduna com os propdsitos
constitucionais de publicidade e de transparéncia, assim como atua no
estimulo a participac¢do social.

Outro ponto a ser observado é que o art. 11 da Lei n® 13.019/14
determina a internet como um dos meios de divulgacio das parcerias
celebradas pela administragiao publica. Diferentemente do previsto no §
2° do art. 8°' da Lei de Acesso a Informacio, o legislador do MROSC
nio especificou que a divulgacio na internet deva ocorrer obrigatoria-
mente em sitios oficiais.

A principio, a imposi¢ao de divulgacio na internet estabelecida pela
legislacdo as OSCs nio acarreta 6nus financeiro as entidades, uma vez
que os itens obrigatérios de divulgagio podem ser atendidos por meio
de ferramentas gratuitas amplamente difundidas. Entretanto, conside-
rando a heterogeneidade dessas entidades, é possivel que muitas sequer
tenham familiaridade com os meios digitais, tendo que, obrigatoriamente,
contratar o servico.

Das informag¢des minimas a serem disponibilizadas pelas OSCs,
chamam especial atencdo a previsio de transparéncia da prestacio de
contas e da remunerac¢ao da equipe em relagdo a obrigacdo de transparén-
cia. Primeiro pela propria definicio de prestacio de contas, enfatizando a
importancia da possibilidade de verificagio do cumprimento do objeto
da parceria e do alcance das metas e dos resultados previstos. Segundo,
pela decisio referente a divulgacdo da remunera¢io da equipe paga
com recursos publicos, seguindo o entendimento consolidado do STF
para servidores publicos. Além da possibilidade de acompanhamento e
comparag¢io do valor pago por fun¢io, o quantitativo de funcionarios
dedicados a execucio do objeto da parceria também passa a ser foco de
transparéncia.

Outra alteragdo trazida pelo marco do Terceiro Setor foi a previsio

de chamamento publico das OSCs, que normatizou o procedimento

105 Lei n® 12.527/14, art.8, § 2° “Para cumprimento do disposto no caput, os 6rgios e
entidades publicas deverio utilizar todos os meios e instrumentos legitimos de que dispuserem,
sendo obrigatéria a divulgac¢io em sitios oficiais da rede mundial de computadores (internet)”.
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de escolhas das OSCs com a observancia dos principios da adminis-
tragao publica e da selecio publica. A selecdo isonomica e baseada em
julgamento objetivo para a escolha é a regra para a selecio das OSCs,
independente se a parceria é proposta originalmente pela OSC ou pela
administracao publica.

Importante apresentar também as diretrizes do regime juridico de

parceria trazidas no art. 6° da Lei n°® 13.019/14, quais sejam:

I - a promogio, o fortalecimento institucional, a capacitacio e o
incentivo a organizac¢io da sociedade civil para a cooperagio com o
poder publico;

II - a prioriza¢io do controle de resultados;

IIT - o incentivo ao uso de recursos atualizados de tecnologias de
informacio e comunicagio;

IV - o fortalecimento das acdes de cooperagio institucional entre os
entes federados nas relacdes com as organizacdes da sociedade civil;

V - o estabelecimento de mecanismos que ampliem a gestdo de infor-
macio, transparéncia e publicidade;

VI - a acio integrada, complementar e descentralizada, de recursos e
acdes, entre os entes da Federacio, evitando a sobreposi¢io de inicia-
tivas e a fragmentaciao de recursos;

VII - a sensibiliza¢io, a capacitagio, o aprofundamento e o aperfei-
¢oamento do trabalho de gestores publicos, na implementacio de
atividades e projetos de interesse publico e relevancia social com
organizacdes da sociedade civil;

VIII - a adocio de praticas de gestio administrativa, necessarias e
suficientes para coibir a obten¢io, individual ou coletiva, de beneficios
ou vantagens indevidos; (Reda¢io dada pela Lei n°® 13.204, de 2015)
IX - a promocio de solucdes derivadas da aplica¢io de conhecimen-
tos, da ciéncia e tecnologia e da inovacgio para atender necessidades e
demandas de maior qualidade de vida da populagio em situacio de
desigualdade social.

Entre as diretrizes, destacamos a prioriza¢io do controle de resultados
e a previsio de adocdo de praticas de gestao administrativa, necessarias e
suficientes para coibir a obtencio, individual ou coletiva, de beneficios
ou vantagens indevidos. Quanto a priorizagio do controle de resultados,

isso pressupOe também um reposicionamento dos 6rgios de controle
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da administracido, uma vez que o foco deixa de ser a formalidade do
processo e passam a ser os resultados alcancados pelas parcerias junto
aos seus publicos alvos.

Na area de assisténcia social, alguns incautos poderiam afirmar que o
resultado positivo da atuagdo da OSC ¢é a diminui¢do do uso do proprio
servi¢o oferecido pela entidade, o que acarretaria na redu¢io do repasse
da parceria. Ocorre que, em um pais de grande desigualdade como o
Brasil, a diminui¢io do atendimento na area de assisténcia social, dificil-
mente decorre da auséncia de demanda. Portanto, o grande desafio, em
verdade, é definir a efetividade dos resultados esperados da parceria, uma
vez que a mera informagdo dos acessos quantitativos de atendimentos,
nio expressam o alcance das finalidades da parceria. A administragio
publica possui ferramentas de acompanhamento que possibilitem a
analise da efetividade da parceria com as Organizacdes da Sociedade ou
até mesmo de sua atuacio direta?

No que tange a previsdo expressa de ado¢io de praticas de gestdo
administrativa necessarias e suficientes para coibir a obten¢io, individual
ou coletiva, de beneficios ou de vantagens indevidas, cabera futuramente
um levantamento sobre o espelhamento da preocupacao legislativa na
forma do controle institucional dos 6rgios nesse sentido, assim como a

cooperagio entre os entes para um intercambio de boas praticas.

2. 0 CASO DAS ENTIDADES DE ASSISTENCIA
SOCIAL NO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO

A politica de assisténcia social, incluindo o atendimento a crianca
e a0 adolescente, a0 1doso, a pessoas com deficiéncia e a pessoas em
situacdo de rua, é fortemente marcada pela presenca das Organiza¢cdes
da Sociedade Civil. Certamente, a parceria entre o poder publico e as
OSC:s possibilita a capilaridade de atendimento aos assistidos.

A cidade do Rio de Janeiro possui uma rede historica de assistén-
cia social formada por entidades que atuam nesse segmento ha muitas
décadas, assim como entidades de “grande”,“médio” e “pequeno” porte,

que também atuam em cogestio com o municipio. Essa caracteristica
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heterogénea entre as entidades é refletida em sua forma de administracdo e
no uso maior ou menor da tecnologia em suas atividades diarias e gestio.

O MROSC foi regulamentado na cidade do Rio de Janeiro pelo
decreto municipal n® 42.696 de 26, de dezembro de 2016, que incluiu
a transparéncia de informacio das metas da parceria, no inciso III do art.
47. Com o intuito de promover a padroniza¢io dos procedimentos e
aprimoramento dos controles da administragio municipal, a Controladoria
Geral do Municipio do Rio de Janeiro — CGM/Rio publicou o manual
de parcerias voluntarias, aprovado pela Resolucio CGM n° 1.488, de
08 de marco de 2019.

O referido manual nio inova nas obrigacdes minimas de transparéncia
para as OSCs, entretanto, estabelece uma série de obrigacdes de confor-
midade na prestacdo de contas, sem prever, na definicao da prestagio de
contas, a importancia da possibilidade de verificagio do cumprimento
do objeto da parceria e do alcance das metas e dos resultados previstos.

Segundo dados do projeto etransparente.org do Instituto de Direito
Coletivo — IDC, nenhuma das 62 OSCs da 4rea de assisténcia social,'®
com termos assinados com o Municipio do Rio de Janeiro vigentes em
julho de 2019, cumpria integralmente as obrigacdes de transparéncia
estabelecidas no Marco do Terceiro Setor. As duas principais fragilidades
de transparéncia eram os dados da prestacio de contas e as informagdes
sobre a remunera¢io da equipe contratada com recursos da parceria.

Considerando as entidades de atendimento socioassistencial de
acolhimento de criancas e de adolescentes, com parceria vigente em
julho de 2019, das nove entidades, duas possuem apenas site institucional,
duas possuem apenas rede social Facebook e as demais cinco possuem site
e rede social Facebook. Em rela¢io aos recursos recebidos, considerando
a mesma quantidade de assistidos, ndo ha variacio de valor entre as
institui¢cdes com site e/ou site e rede social, das institui¢des apenas com
rede social. Nio sendo possivel, portanto, afirmar que o investimento

em sitio eletronico decorre de uma maior receita da entidade.

106 Considera-se area de assisténcia social, as OSCs que atendem criancas e adolescentes,
salvo atendimentos educacionais, pessoas com deficiéncia, pessoas em situagio de rua e idosos.
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Fazendo uma analise a partir do ano de fundacio das nove entida-
des, percebemos que, das quatro entidades fundadas antes de 1990, duas
possuem apenas o site e duas possuem apenas a rede social Facebook.
Das cinco entidades fundadas apos 1990, todas, com exce¢iao de uma,
possuem site e pelo menos uma rede social. Interessante observar que
todas entidades analisadas possuem mais de 14 anos de fundacido e um
longo periodo com termo firmado com a prefeitura do Rio de Janeiro.
Sendo o financiamento dessas entidades, pelo menos no que tange ao
objeto dos termos assinados, garantidos pela prefeitura do Rio.

Ainda em relacio as entidades, outro ponto a ser observado é o

aumento do valor pago pelo Municipio do Rio de Janeiro'”’

para termos
celebrados com o mesmo quantitativo de objeto. De abril de 2012 a
abril de 2019, as parcerias tiveram um reajuste aproximado de 130%,
enquanto, no mesmo periodo, a corre¢ao pelo IGP-M foi de aproxi-
madamente 53%. Se considerarmos apenas o aumento no periodo que
a transparéncia passa a ser obrigatdria para as OSCs, 01 de janeiro de
2017, o reajuste dos termos foi de aproximadamente 12% e o IGP-M do
periodo de aproximadamente 7% (abril/16-abril/18). Houve, portanto,
um aumento real no valor dos termos, considerando a quantidade de
assistidos e o prazo.

No que tange aos recursos humanos, o Conselho Nacional de
Assisténcia Social (CNAS) estabelece normativas de referéncia de quan-
tidade e tipo de fun¢des a serem disponibilizadas para cada objeto na

1 108

assisténcia social.'”™ Das entidades analisadas, percebe-se uma variagio

de 69% entre as entidades de menor e maior quantidade de funcioni-

107  Golbetti e Orair (2010) apontam para uma crescente descentralizacio de recursos para
execugio de politicas federais pelo municipio com ano base de 2002, o que poderia justificar
o aumento dos valores repassados pelo municipio do Rio.Ver GOLBETTI, Sérgio; ORAIR,
Rodrigo. Governo gastador ou transferidor? Um macrodiagndstico das despesas federais no
periodo de 2002 a 2010. In: CARDOSO JR., José Celso (Org.). Brasil em desenvolvimento
2010: Estado, planejamento e politicas publicas. Brasilia: Ipea, 2010. v. 1, p. 87-112. Entretanto,
considera nesta andlise apenas o recurso municipal, ndo englobando qualquer alteracio de
investimento de outros entes publicos.

108 Ver NOB-RH/SUAS. Disponivel em <http://www.mds.gov.br/webarquivos/publica-
cao/assistencia_social/Normativas/NOB-RH SUAS Anotada Comentada.pdf>. Acesso em:
6 nov. 2019.
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rios contratados para o mesmo objeto. Outro ponto é que apenas uma

entidade preve suporte em TI entre seus funcionarios.

3. POSSIVEIS RESPOSTAS A QUESTAO-PROBLEMA
“COMO TORNAR A GESTAO DO TERCEIRO
SETOR MAIS TRANSPARENTE E EFICIENTE?"

199 das mais de 820 mil entida-

Segundo estudo recente do IPEA,
des do Terceiro Setor, apenas 17% possuem ao menos um funcionario
contratado, sendo que 7% delas possuem até dois funcionarios formais.
Isso demonstra uma grande informalidade nas relagdes trabalhistas
das entidades. Outro ponto importante a ser destacado é que 66%
dos vinculos de empregos formais em organizacdes da sociedade civil
(OSCs) nao detinham nivel superior completo, entretanto, o estudo
demonstra que ha grande diferenca de escolaridade, conforme a fina-
lidade da OSC.

No que se refere ao acesso a recursos ptblicos federais, um recentis-
simo estudo do IPEA' identificou 291.289 empenhos realizados para
22.214 OSCs (2,7% do total de OSCs existentes no Brasil) para execu-
¢do de servigos e agdes de naturezas diversas. No que tange a valores, se
considerarmos aqueles previstos anualmente no Or¢camento Geral da
Unido, o montante de R$ 118 bilhdes repassado as OSCs corresponde
a 0,5% do total de R$ 25 trilhdes previsto para o mesmo ano.

Conforme conclui o referido estudo do IPEA, as instancias de
participagdo formal das OSCs apresentaram crescimento consideravel
até 2015, assim como houve melhoria do arcaboug¢o juridico-formal
voltado para a regularizagdo da atuacido das OSCs com a aprovacgio
da Lei n° 13.019/14. Observou-se, também, a dispersio tematica dos

repasses publicos, indicando a diversidade que “caracteriza a participacio

109 LOPEZ, Felix Garcia (org.) “Perfil das organizacdes da sociedade civil no Brasil”. Brasilia:
Ipea, 2018, p. 176.

110 MELLO, Janine; PEREIR A, Ana Camila Ribeiro; e ANDRADE Pedro Gomes. “Afinal,
o que os dados mostram sobre a atuagio das Ongs? Analise de transferéncias federais e projetos
executados pelas organiza¢des da sociedade civil no Brasil”. Texto para discussdo / Instituto de
Pesquisa Economica Aplicada. Brasilia: Rio de Janeiro: Ipea, 2019, p. 99.
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das OSCs na execucdo de politicas publicas sob a responsabilidade de
diferentes areas governamentais”.'"

A partir desse quadro apresentado, temos o seguinte cenario: grande
diversidade entre as entidades do Terceiro Setor; uma parcela infima de
OSCs que efetivamente recebe recursos publicos federais; alta preca-
rizagdo do vinculo trabalhista nas OSCs; difusa participacao das OScs
nas diversas politicas ptblicas; e o estabelecimento de um novo regime
juridico das parcerias entre a administracdo publica e as OSCs. Como
visto, o foco na gestio eficiente e transparente de entidades tio complexas
e heterogéneas ¢ um grande desafio.

A mudanga legal trazida pelo Marco do Terceiro Setor priorizou o
controle de resultados das parcerias estabelecidas com as OSCs. Entretanto,
para a efetiva aplicabilidade do proposto normativo, ¢ necessario estabe-
lecer um processo de mudanga para a cultura da transparéncia. A pratica
cotidiana estabelecida na relagdo entre o poder publico e as OSCs deve
ser o verdadeiro foco para a transformacdo do proposto no instrumento
normativo.

Considerando apenas a parcela de OSCs com parceria com os
entes publicos, temos uma janela de oportunidade nos instrumentos de
chamamento ptblico dessas entidades. E dever do ente/drgio publico
o fomento a cultura da transparéncia da administracio. Nesse sentido,
deve-se estabelecer expressamente as obrigacdes de transparéncia esta-
belecidas no Marco do Terceiro Setor, na Lei de Acesso a Informacio e
demais normativas, auxilia na constru¢do do ambiente de transparéncia.

Nas parcerias estabelecidas com as OSCs sem chamamento puablico,
os requisitos de transparéncia podem estar previstos expressamente
nos termos padronizados pelo ente ptblico, uma vez que a obrigacio
legal de transparéncia independe da fundamentagio para a auséncia de
chamamento.

Um ponto fulcral para a implantagiao dos requisitos de transparéncia
para as OSCs é a definicdo da responsabilidade pelo custo dessa trans-
paréncia. Além do desenvolvimento, manutengio e atualizacdo do sitio

eletronico, ha o 6nus de organizacio da OSC para o cumprimento das

111 MELLO, Janine; PEREIR A, Ana Camila Ribeiro; e ANDRADE Pedro Gomes, ibdem. p.79.
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obriga¢cdes. No que tange ao custo da disponibilizacdo das informagdes
em sitio eletronico, somos do entendimento de que este deve ser arcado,
quando houver, pelo ente publico contratante. No que se refere ao
onus de organizacio da OSC para o cumprimento das obrigacdes de
transparéncia, este pode e deve ser um requisito objetivo de avaliacio
estabelecido no chamamento publico e também na fundamentacgio do
gestor na contratacio direta.

N3o se trata de intervir na gestio da OSCs em rela¢io ao caminho
como serao atendidas as obrigacdes de transparéncia, mas sim no esta-
belecimento dos requisitos esperados desse cumprimento. Ressalta-se,
entretanto, o art. 6°, 1 da Lei n® 13.019/14, que estabelece como diretriz
fundamental do regime juridico de parceria, a promog¢io, o fortale-
cimento institucional, a capacitacio e o incentivo a organizacio da
sociedade civil para a cooperagio com o poder publico. Sendo assim,
¢ obrigacido do poder publico, quando houver necessidade, auxiliar as
OSCs sem expertise na gestio de processos de transparéncia no cumpri-
mento dos requisitos.

Em proposta inovadora de ampliacio do cumprimento das obriga-
¢des de transparéncia estabelecidas no MROSC, o Instituto de Direito
Coletivo — IDC iniciou, em julho de 2019, o projeto etransparente.org.™?
O projeto visa centralizar os dados de transparéncia de todas as OSCs
sujeitas as obrigacoes do MROSC e da LAI, inicialmente no estado
do Rio de Janeiro, abrangendo os termos vigentes nos 92 municipios
e no governo estadual. O piloto do projeto iniciou com as OSCs com
termos vigentes com a area de assisténcia social do Municipio do Rio
de Janeiro.

A partir da centralizacio das informagdes de transparéncia em uma
mesma plataforma e da inclusio de dados das OSCs sem sitio eletronico,
¢ possivel estimular o controle social dos gastos publicos e ampliar os
mecanismos de gestio de informacio, transparéncia e publicidade.

O processo de mudanga envolve mdltiplas dimensoes, entre elas,
a mudanca da normativa, da estrutura, dos processos, da tecnologia, de

sistemas, de pessoas e da cultura. Iniciativas tais como o e.transparente.

112 O projeto estd disponivel no site www.etransparente.org. Acesso em: 30 out. 2019.
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org nio excluem a responsabilidade do poder publico e das OSCs de
investir na mudanca para a cultura da transparéncia, mas ja oferecem uma
excelente oportunidade de sinergia que contribui para tornar a gestio

do Terceiro Setor mais transparente e eficiente.
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OS DESAFIOS DA TRANSPARENCIA
PUBLICA NO SISTEMA DE SAUDE

Vanessa Cerqueira Reis de Carvalho'”

Em um mundo onde o acesso a informag¢io é muito mais facil, ao
mesmo tempo que nio € tio confiavel, tudo quando se trata de satde
deve-se ter um cuidado redobrado. E o bem maior que possuimos, pois,
ao lado da vida, o que seria dessa sem satde?

Neste pequeno ensaio, serdo destacados os seguintes pontos: (1) o
desafio do administrador ptiblico em aplicar o Principio da Transparéncia
e o Principio da Moralidade como sua base densificadora; (i1) os desa-
fios legais da base orcamentaria da satide; (ii1) o desafio da escassez de
recursos no sistema universal adotado no Brasil e a compara¢io com o
sistema de Portugal; (iv) o desafio em relacdo ao endividamento pela via

da divida flutuante: o caso Estado do Rio de Janeiro.

1. 0 DESAFIO DO ADMINISTRADOR PUBLICO EM APLICAR
O PRINCIP10 DA TRANSPARENCIA E O PRINCIPIO DA
MORALIDADE COMO SUA BASE DESINFICADORA

A moral € um padrio de comportamento e varia segundo o tempo,
o0 espaco e lugar, ao longo da historia dos homens. Por exemplo, na Idade
Média, a moral era a propagada pela doutrina religiosa da Igreja, que
tem Cristo e os ensinamentos de solidariedade, caridade e amor fraterno
como fundamentos. Para Santo Agostinho, os homens se realizariam
somente se estivessem em comunhio com Deus. A lei natural era a lei
revelada por Deus a Moisés, através dos textos biblicos. Surge, na segunda

etapa do pensamento jusnaturalista medieval, a escola escolastica, com

113 Procuradora do Estado do Rio de Janeiro. Doutoranda em Direito Financeiro e Econémico
Global pela Universidade de Lisboa
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seu autor mais renomado, Sao Tomas de Aquino, que ndo diverge das
ideias que ligam a religido a moral.

A visdo teocratica que marcou a Idade Média comecou a sofrer
profundos abalos a partir das primeiras declara¢des humanistas no século
XII, no periodo renascentista. A ordem era a renovagio das ideias e
dos valores, em que se substitui Deus pelo proprio homem e a fé que
escraviza pela razio que liberta. Com a Reforma Protestante, o Direito
passou a ter como fundamento a razio humana. Surgiu a Escola do
Direito Natural, com Hugo Grotius, o jusracionalismo. Logo apds, com
Hobbes, a concepcio do correto passou a ter bases em um Estado forte,
instituindo-se um contrato com esse fim especifico.

Contudo, a presen¢a de regimes absolutistas por toda a Europa
levou os filo6sofos a pensarem em formas de proteger a liberdade indivi-
dual contra os excessos cometidos pelos governos despoticos. Surgiu o
liberalismo de Locke, para o qual o estado da natureza era nio apenas o
estado da liberdade, mas também o da igualdade, de modo que uns nio
invadissem os direitos dos outros. O poder do Estado nasceu limitado
(LIMA, 2000).

Setenta e dois anos depois do Segundo Tiatado sobre o Governo Civil,
de Locke, é publicado Du Contrat Social, talvez a mais importante obra
intelectual do século XVIII. Para Jean-Jacques Rousseau, o homem
era bom; a sociedade é que o corrompia. Assim, a propria sociedade
deveria buscar seus direitos naturais em novas condi¢des. Surgia a ideia
de uma lei racional que representava a vontade geral, o contrato social
(ROUSSEAU, 2001, p. 55).

Com o advento das codificacdes, floresceu o positivismo juridico.
O grande marco dessa teoria foi a concep¢io do Direito como cién-
cia, embora tenha buscado na pureza da norma a auséncia de qualquer
cunho valorativo. O direito natural, ao positivar-se, teria alcancado sua
missao ultima, hibernando, desde entio, até despertar no pds-positivismo
(LIMA, 2000, p. 181-182).

A moral, por permear os aspectos de cada época em que é conce-
bida, acaba por ser um termo dificil de conceituar, mas muito facil de

entender. Esta ligada as pessoas que adotam bons costumes na forma de
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se conduzir socialmente. Vincula-se ainda a noc¢ao de honestidade, do

bem, de correcio e de virtude'*

na medida tida como padrio por uma
determinada sociedade.

Ja a moralidade, sendo carater do que se conforma as normas morais
(ABBAGNANO, 1998, p. 652), serve de porta de entrada da moral no
Direito. Impregna-se os principios juridicos com contetidos valorativos,
preconizando a ado¢do de comportamentos moralmente aceitos nas
condutas juridicamente relevantes, em oposi¢do a0 comportamento
imoral, leviano, irresponsavel, desonesto, vicioso e, por isso, reprovavel.
A moral penetra no Direito através dos principios e de seu contetido
valorativo e, a partir dai, pode-se desenvolver uma metodologia de solu-
cao de conflitos e tensdes que nos leve a solucdes moralmente legitimas
(HABERMAS, 1989, p. 143).

A partir das tltimas décadas do século XX, sobretudo com as inves-
tidas realizadas pelo jurista norte-americano Ronald Dworkin, cresce
a importancia dos principios para a estruturacio e substanciacio do
sistema. Impregnados de contetido cultural, os principios dio significado
moral e ético as condutas humanas por intermédio dos valores. Como os
principios sintetizam valores, estao aptos a captar mudancas da realidade
e estao abertos as concep¢des cambiantes da verdade e da justica.

Dworkin (1977), que atacou, de forma geral e declarada o positivismo,
faz distin¢do entre principios e diretrizes. Segundo ele, as diretrizes
partem de pautas (standards) estabelecedoras de certas metas a serem
alcancadas, geralmente, referidas a algum tema economico, politico ou
social. Os principios, por sua vez, sio pautas que devem ser observadas
nio porque possibilitem ou assegurem a busca de determinadas situa-
¢des econdmicas, politicas ou sociais tidas como desejaveis, mas porque
consubstanciam-se num primado de justica, honestidade ou alguma

outra dimensio da moralidade!’.

114 Leia-se, a propdsito, o verbete “moral” no Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa
(2001, p. 1958).

115 “I call a “policy” that kind of standard that sets out a goal to be reached, generally and improve-
ment in some economic, political or social feature of the community [...[ I call a “principle” a standard
that is to be observed, not because it will advance or secure in the economic, political, or social situation
deemed desirable, but because it is a requirement of justice or fairness or some other dimension of morality”
(DWORKIN, 1977, p. 22).
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As regras se diferenciam dos principios no que diz respeito ao
mecanismo 16gico de sua aplica¢ido. Elas dio ensejo ao binomio “tudo
ou nada” (all or nothing), quando sio aplicadas, subsumindo-se ou nio o
fato a regra prevista''®. Ja os principios, mesmo que presentes as condi-
¢des de fato, ndo se aplicam absolutamente uns em prejuizo dos outros.
Eles nio conhecem dimensio de validade, e sim de peso (SARMENTO,
1999, p. 52).

Robert Alexy (1993;2017) define os principios como mandamentos
(comandos, mandados) de otimizac¢do, ou seja, buscam sempre um ponto
ideal para sua efetiva¢do, submetidos que estio as limita¢cdes impostas

pelos fatos e regras opostas:

[...] los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados
por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida
debida de su cumplimento no sélo depende de las posibilidades reales sino
también de las juridicas (ALEXY, 1993, p. 96, grifos do autor).

E como bem assevera Perelman (1999, p. 292-293):

[-..] em moral, ndo existem obras que contenham o conjunto das regras
validas numa dada sociedade e todos parecem qualificados para emitir
um juizo moral sobre qualquer situa¢io humana, com uma autoridade
variavel segundo as circunstancias. Ndo é nada espantoso que os juizos
morais referentes as situa¢des particulares nem sempre sejam seguros
ou concordantes. Quando nos encontramos diante das controvérsias,

em moral, é que o papel dos principios se mostra mais importante.

Desta feita, é imprescindivel sua densificacdo em bases morais. Ao
retornar a essa moral, agora a que nos interessa, como base nomogenética
para o principio da transparéncia, a moral objetiva, que, na concepg¢io de
Hegel (1997), é a transformag¢io da moralidade subjetiva para a realidade

da moralidade subjetiva, em que discorre:

O Bem, que ¢ a substincia universal da liberdade mas ainda uma
forma abstrata, apela para determinagdes e para um principio de tais

116 “The difference between legal principles and rules is a logical distinction |[...|. Rules are applicable
in na all-or-nothing fashion. If the facts a rule stipulates are given, then either the rule is valid, in which
case the answer it supplies must be accepted, or it is not, in which case it contributes nothing to the decision”
(DWORKIN, 1977, p. 24).
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determina¢des que lhe seja idéntico, ao passo que, reciprocamente,
a consciéncia moral, que é principio de determinacio mas apenas
abstrato, apela para a universalidade e para a objetividade. Estes dois
termos, cada um deles por si elevado a totalidade, revelam-se como
indefinidos e devem ser determinados. Ora, a integracio destas duas
totalidades relativas na identidade absoluta esta ja em si mesma efetuada
precisamente quando a certeza subjetiva de si, ao desvanecer-se no
vazio, se torna idéntica a universalidade abstrata do Bem. A identi-
dade, agora concreta, do Bem e da vontade subjetiva, a sua verdade, é
a moralidade objetiva (HEGEL, 1997, p. 138-139).

Assim sendo os principios como base densificadores da moral,
convém destacar suas varias fun¢des''’, com destaque a eficicia adotada
por saudoso Professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto (s.d.). O autor
faz uma classifica¢io dicotdmica da eficicia do principio: uma imediata,
impeditiva de conduta; e outra mediata, indicativa de conduta. A eficacia
imediata é aquela que suprime totalmente ou impede parcialmente as
regras com eles incompativeis. A eficacia mediata, por sua vez, decorre
das regras (ou preceitos, na linguagem do autor) ou atos concretos que

se inspiram nos principios, em que se destaca:

1.A eficicia axioldgica, que consiste em definir com clareza, na ordem

juridica, os valores que a informam.

2.A eficacia nomogenética, que consiste em dar fundamentos finalis-

tico-valorativos para a edi¢io de novos preceitos e de neles reproduzir

esse conteudo.

3.A eficicia otimizadora, que consiste em orientar a interpretacio dos

preceitos e dos atos concretos que conformam uma ordem juridica, no

sentido de dar a mais ampla, profunda e completa aplicacio possivel

a seu conteudo de valor.

4.A eficicia sistémica, que consiste em interconectar todos os precei-

tos e atos concretos informados pelo mesmo principio, como que
117  Luis Roberto Barroso (1999, p. 150-156) classifica em fundamentais que “[...] sio aqueles
que contém as decisdes politicas estruturais do Estado [...]”; em principios gerais, “[...] que
irradiam por toda a ordem juridica, como desdobramentos dos principios fundamentais, e se
aproximam daqueles que identificamos como definidores de direitos [...]”; e, finalmente, define

os principios setoriais, “[...] que sio aqueles que presidem um especifico conjunto de normas
afetas a determinado tema, ou titulo da Constitui¢do”.
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conformando uma superestrutura abstrata, que lhes infunde unidade
e coeréncia.

5.A eficicia integrativa, que consiste em preencher eventuais lacunas
da ordem juridica (MOREIRA NETO,s.d.)

Pode-se influir que surgem de suas eficicias varias modalidades posi-
tivadas, a exemplo da moralidade concreta, a moralidade administrativa
que, no conceito de Maurice Hauriou (apud MOREIRA NETO, 2000,
p. 58-60), é tida como um “conjunto de regras de conduta tiradas da
disciplina interior da Administra¢io”.

Segundo Moreira Neto, o conceito de Hauriou s6 pode ser entendido
levando-se em conta a distingdo proposta pelo filésofo Bergson entre
moral aberta e moral fechada. A primeira, ligada a consciéncia interna
de cada individuo acerca da diferenca entre o bem e o mal, e a segunda,
estabelecida por um grupo determinado para a protecio de seus proprios
fins. A partir desses conceitos, Moreira Neto (2000, p. 58) conclui que,
na moral administrativa, considera-se “o resultado desvinculadamente
da inten¢io de produzi-lo, pois esta-se diante de um conceito orientado
pela finalidade”.

Antonio José Brandio (1951), sobre o legado de Hauriou, destaca que
o mestre de Toulouse foi quem, pela primeira vez, falou em moralidade
administrativa. Na 10* edi¢ao de sua obra Précis de Droit Administratif
(1925)'"® a0 tecer anotacdes ao acérdio do Conselho de Estado Franceés
no caso Gommel, Sirey, 1917, 111, 25, indicou o conceito de moralidade
administrativa. Segundo o referido autor francés, o comportamento da
Administracio Publica deve conformar-se a lei juridica, mas nio é o
suficiente. A no¢io de moralidade administrativa é mais ampla do que
a nocido de legalidade juridica, sendo as exigéncias da moralidade mais
fortes que as exigéncias da legalidade juridica.

Nas palavras de DWORKIN (2012), o direito é um ramo da morali-

dade politica e ndo tem na moralidade um sistema de rivalidade, portanto,

[...] uma conce¢io do direito que o vé nio como um sistema rival
de regras que podem entrar em conflito com a moral, mas sim como

118 Nio conseguimos ter acesso a 10" edi¢do, mas tio-somente a 8%, em que nio ha alusio
ao conceito de moralidade administrativa.
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um ramo da moral. Para que esta sugestio seja plausivel, é necessario
enfatizar aquilo a que se pode chamar justica processual, a moralidade
da governacio justa, bem como do resultado justo. E também neces-
sario compreender a moralidade em geral como tendo uma estrutuca
em arvore: o direito é um ramo da moralidade politica, que &, em si
mesmo, um ramo de uma moralidade pessoal mais geral, que, por sua
vez, € um ramo de uma teoria ainda mais geral daquilo que consiste
em viver bem (DWORKIN, 2012, p. 17).

Depreende-se das concepgdes dos mencionados autores que a ativi-
dade dos administradores, além de traduzir a vontade de obter o miaximo
de eficiéncia administrativa, terd ainda de corresponder a vontade cons-
tante de viver honestamente, de nio prejudicar outrem e de cada um
dar o que lhe pertence, de forma proba. Assim, na vigéncia do Estado
Democratico de Direito, preconizado pelo artigo 1° da Constitui¢io
de 1988, a finalidade buscada pelo administrador devera atender, além
das regras legalmente estabelecidas, a legitimidade de sua elaboracio e
aplicagdo. Nesse sentido, os meios utilizados sdo de suma importancia
para a realizagdo dos fins moralmente aceitaveis.

Essa moralidade politica que é defendida por Dworkin (2012, p. 19):
“depende da interpretacdo e que a interpretacdo depende do valor”.
Assim, a Ginica forma plausivel de interpreta¢do € pela transparéncia, sendo,
segundo o autor, a “moral é um trabalho interpretativo por exceléncia”
(2012, p. 24). Dai, pode-se afirmar que o principio da transparéncia tem
base de densidade muito mais arreigada no principio da moralidade
administrativa que, no principio da publicidade, advinda do direito
processual ou meramente instrumental.

Ao revisar o posicionamento antes adotado (CARVALHO, 2001,
p- 91) e comumente aceito que de que o principio da transparéncia é
a derivacdo mais significativa do principio da publicidade, amplia-se
muito mais a forma valorativa e principioldgica da transparéncia. Isso
porque tem suas raizes na moralidade subjetiva que se torna real com a
moralidade objetiva e os conjunto de normas e regras as quais, segundo

Hegel (1997, p. 141),“o contetido objetivo da moralidade que se subs-
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titui a0 bem abstrato ¢é, através da subjetividade como forma infinita, a
substancia concreta”.

Do célere provérbio oriundo da frase de Julio César, no qual “a
mulher de César nio basta ser honesta, deve parecer honesta”, nio
existe outra maneira que comprovar a moralidade, a objetiva e adminis-
trativa que nos interessa, sem a transparéncia dos atos praticados. Assim
o principio da transparéncia é muito mais valorativo do que a simples
publicidade de atos, sendo passivel de afirmar que, hoje em dia, o prin-
cipio da publicidade apenas é um mero instrumento da transparéncia,
cujo arcabouc¢o nomogenético vem da moralidade. Tudo que se faz sob
a forma de artimanhas, sem ser inteligivel suficiente para o controle
publico, mesmo que aparentemente atenda o principio da publicidade,
nio serd o suficiente para atender ao principio da transparéncia.

A sociedade transparente é uma sociedade positiva. Conforme
Byung-Chul Han (2017, p. 9):

Nos dias atuais nio ha mote que domine mais o discurso publico
do que o tema da transparéncia. Ele é evocado enfaticamente e
conjugado sobretudo com o tema da liberdade de informacgio. A
exigéncia de transparéncia, presente por todo lado, intensifica-se de
tal modo que se torna um fetiche e um tema totalizante, remon-
tando a uma mudanca de paradigma que nio se limita ao ambito
da politica e da sociedade. Assim, a sociedade da negatividade da
espaco a uma sociedade na qual vai se desconstruindo cada vez mais
a negatividade em favor da positividade. Portanto, a sociedade da
transparéncia vai se tornando uma sociedade positiva (BYUNG-
CHUL HAN, 2017, p. 9)

O autor supracitado, porém, nio entende essa positividade como
benéfica, pois, segundo ele: “a sociedade positiva se despede tanto da
dialética quanto da hermenéutica, sendo que a dialética repousa na
negatividade” (2017, p. 16). E, citando Gigerenzer (2007 apud BY UNG-
CHUL HAN, 2017, p. 16),*“esta comprovado que uma maior quantidade
de informag¢des ndo leva necessariamente a tomada de decisdes mais

acertadas”.
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No entanto, seja no ambito da satde'"” ou em seus desdobramentos

fiscais que iremos ver a seguir, estamos longe de pasteurizar a sociedade

119  Em Portugal, a Lei de Bases tem as seguintes disposi¢des sobre transparéncia:

“Lei n® 95/ 2019, de 4 de setembro — Sumario: Aprova a Lei de Bases da Satide e revoga a Lei
n.° 48/90, de 24 de agosto, e o Decreto-Lei n.° 185/2002, de 20 de agosto. [...]

Base 4 Politica de satde

[...] 2 —S3o fundamentos da politica de saade: |...]

h) O desenvolvimento do planeamento e a institucionalizacio da avaliagdo em satide como instru-
mentos promotores de uma cultura de transparéncia das escolhas e de prestagio de contas; ... ]
k) A divulgagio transparente de informac¢io em saade; |[...]

Base 20 Servi¢co Nacional de Satde

2 — O SNS pauta a sua atuagio pelos seguintes principios: [...]

i) Transparéncia, assegurando a existéncia de informacio atualizada e clara sobre o funciona-
mento do SNS”.

Alias, existe até um site como guia de direitos e deveres do utente: https://www.sns24.gov.pt/
guia/direitos-e-deveres-do-utente/carta-dos-direitos-de-acesso-aos-cuidados-de-saude-pelos-

-utentes-do-servico-nacional-de-saude/.

No Brasil, as disposicdes da Lei n° 8.080/1990 e da Lei Complementar n® 141/ 2012 assim dispdem:
“Art. 7° As a¢des e servigos publicos de satide e os servigos privados contratados ou conveniados
que integram o Sistema Unico de Satde (SUS), sio desenvolvidos de acordo com as diretrizes
previstas no art. 198 da Constitui¢io Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: [...]

VI — divulga¢io de informagdes quanto ao potencial dos servigos de satde e a sua utiliza¢io
pelo usuario; [...]

Art. 19-R. A incorporacio, a exclusio e a alteragio a que se refere o art. 19-Q serdo efetuadas
mediante a instaura¢io de processo administrativo, a ser concluido em prazo nio superior a
180 (cento e oitenta) dias, contado da data em que foi protocolado o pedido, admitida a sua
prorrogacio por 90 (noventa) dias corridos, quando as circunstancias exigirem. (Incluido pela
Lei n® 12.401, de 2011)

§ 1o O processo de que trata o caput deste artigo observari, no que couber, o disposto na Lei
no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, e as seguintes determinagdes especiais: (Incluido pela Lei
n° 12,401, de 2011) [...]

I — apresentagio pelo interessado dos documentos e, se cabivel, das amostras de produtos, na
forma do regulamento, com informagdes necessarias para o atendimento do disposto no § 2o
do art. 19-Q; (Incluido pela Lei n® 12.401, de 2011) [...]

Art. 47. O Ministério da Satde, em articulagio com os niveis estaduais e municipais do Sistema
Unico de Satde (SUS), organizari, no prazo de dois anos, um sistema nacional de informag¢des
em sadde, integrado em todo o territdrio nacional, abrangendo questdes epidemioldgicas e de
prestacio de servigos”.

Lei Complementar n° 141/ 2012:“CAPITULO IV - DA TRANSPARENCIA VISIBILIDADE,
FISCALIZACAO, AVALIACAO E CONTROLE. Secio I - Da Transparéncia e Visibilidade
da Gestio da Satde

Art. 31. Os 6rgios gestores de satide da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
dario ampla divulgacio, inclusive em meios eletronicos de acesso publico, das prestacdes de
contas periddicas da area da satde, para consulta e apreciagio dos cidadios e de instituicdes da
sociedade, com énfase no que se refere a:

I — comprovagio do cumprimento do disposto nesta Lei Complementar;

II — Relatorio de Gestao do SUS;

III - avaliagio do Conselho de Satide sobre a gestio do SUS no Ambito do respectivo ente da Federagio.
Parigrafo Gnico. A transparéncia e a visibilidade serdo asseguradas mediante incentivo a partici-
pacio popular e realizacio de audiéncias pablicas, durante o processo de elaboracio e discussio
do plano de satide.
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com auséncia de cor da transparéncia. Ao contrario, ainda temos muitas
tintas e informac¢des a serem lancadas, com a devida clareza, para a
busca de uma sociedade mais consentanea com o atendimento de suas
necessidades.

Porém, uma excelente conclusio que se pode aproveitar do livro de
Byung-Chul Han (2017, p. 94) é a afirmativa com a qual concordamos:
“Transparéncia e poder nio se coadunam muito bem. O poder prefere

velar-se no oculto, e a praxis arcana ¢ uma das praxis do poder”.

2. OS DESAFIOS LEGAIS DE BASE
ORCAMENTARIA DA SAUDE

A Constituigio Federal de 1988 prevé em seu artigo 6° o direito a
satide como um direito social, sendo de competéncia comum entre os
entes o seu cuidado (artigo 23), sendo a competéncia concorrente para
legislar sobre o assunto (artigo 24, inciso XII). Aos municipios cabem a
prestacdo basica com a cooperag¢do técnica e financeira da Unido e dos
Estados, segundo o artigo 30, inciso VII.

Dispde o texto constitucional, em seu artigo 198 § 1°, que:

A satde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante poli-
ticas sociais e econdmicas que visem a reducio do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitirio as a¢des e servicos
para sua promocio, prote¢io e recupera¢io e o seu financiamento se
dard com recursos com recursos do orcamento da seguridade social,
da Unilo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de
outras fontes.

Em termos de controvérsia e desafio, principalmente para os Estados,

passemos a leitura do artigo 198 da Constituiciao § 2° e 3°:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de satide integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema nico, orga-
nizado de acordo com as seguintes diretrizes: [...]

§ 2° A Uniio, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicario,
anualmente, em a¢des e servigos publicos de satide recursos minimos
derivados da aplicacio de percentuais calculados sobre: (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 29, de 2000)
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I — no caso da Uniio, a receita corrente liquida do respectivo exer-
cicio financeiro, nio podendo ser inferior a 15% (quinze por cento);
(Reda¢io dada pela Emenda Constitucional n® 86, de 2015)

II — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arreca-
dacio dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que
tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso 11, deduzidas as
parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

III — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da
arrecadac¢do dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de
que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco
anos, estabelecera: (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 29, de
2000) Regulamento

I — os percentuais de que tratam os incisos II e III do § 2°; (Reda¢io
dada pela Emenda Constitucional n°® 86, de 2015)

II — os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a satide
destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos
Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a
progressiva reducido das disparidades regionais; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 29, de 2000)

IIT — as normas de fiscaliza¢io, avaliacio e controle das despesas com
satde nas esferas federal, estadual, distrital e municipal; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

IV — (revogado). (Reda¢io dada pela Emenda Constitucional n°
86, de 2015)

A regulamentagio para o percentual minimo veio pelas disposi¢coes
da Lei Complementar n® 141/ 2012, que preceitua o que pode ser
considerado despesa para atingir esse percentual em que pese a previsio

de revisao, ap6s cinco anos de sua edicio:

Art. 3° Observadas as disposicoes do art. 200 da Constitui¢ao Federal,
do art. 6° da Lei n°® 8.080, de 19 de setembro de 1990, e do art. 2° desta
Lei Complementar, para efeito da apuracdo da aplicagio dos recursos
minimos aqui estabelecidos, serio consideradas despesas com a¢des e
servicos publicos de satide as referentes a:

I — vigilancia em satde, incluindo a epidemioldgica e a sanitaria;
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II — atencio integral e universal a sade em todos os niveis de comple-
xidade, incluindo assisténcia terapéutica e recuperacio de deficiéncias
nutricionais;

111 — capacitacio do pessoal de satide do Sistema Unico de Satde (SUS);
IV — desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e controle de qualidade
promovidos por institui¢des do SUS;

V — produgio, aquisi¢ao e distribuicao de insumos especificos dos
servigos de satide do SUS, tais como: imunobiolégicos, sangue e
hemoderivados, medicamentos e equipamentos médico-odontologicos;
VI — saneamento basico de domicilios ou de pequenas comunidades,
desde que seja aprovado pelo Conselho de Satde do ente da Federac¢io
financiador da agio e esteja de acordo com as diretrizes das demais
determinagdes previstas nesta Lei Complementar;

VII — saneamento basico dos distritos sanitirios especiais indigenas e
de comunidades remanescentes de quilombos;

VIII — manejo ambiental vinculado diretamente ao controle de vetores
de doengas;

[X — investimento na rede fisica do SUS, incluindo a execuc¢io de obras
de recuperagio, reforma, ampliacdo e construcdo de estabelecimentos
publicos de satde;

X — remuneragio do pessoal ativo da area de satide em atividade nas
acdes de que trata este artigo, incluindo os encargos sociais;

XI —acdes de apoio administrativo realizadas pelas institui¢des pablicas
do SUS e imprescindiveis 4 execucio das acdes e servicos publicos
de satde; e

XII — gestio do sistema publico de satide e operagio de unidades
prestadoras de servigos publicos de satde.

Art. 4° Nio constituirdo despesas com a¢des e servigos publicos de
satde, para fins de apurac¢do dos percentuais minimos de que trata esta
Lei Complementar, aquelas decorrentes de:

I — pagamento de aposentadorias e pensoes, inclusive dos servido-
res da satde;

IT — pessoal ativo da area de satde quando em atividade alheia a
referida area;

III — assisténcia a satide que nio atenda ao principio de acesso universal;
IV — merenda escolar e outros programas de alimentacio, ainda que
executados em unidades do SUS, ressalvando-se o disposto no inciso
IT do art. 3%
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V —saneamento basico, inclusive quanto as a¢des financiadas e manti-
das com recursos provenientes de taxas, tarifas ou precos publicos
instituidos para essa finalidade;

VI — limpeza urbana e remogio de residuos;

VII — preservacio e correcio do meio ambiente, realizadas pelos
orgios de meio ambiente dos entes da Federacio ou por entidades
nio governamentais;

VIII — a¢des de assisténcia social;

IX — obras de infraestrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta
ou indiretamente a rede de satde; e

X —agdes e servigos publicos de satide custeados com recursos distintos
dos especificados na base de cilculo definida nesta Lei Complementar

ou vinculados a fundos especificos distintos daqueles da satide.

Como se pode depreender, a legislacio complementar desceu a
inimeras mintcias sobre o que pode e o que nio pode ser considerado
como despesa em satde, como se o bem estar da populacio pudesse
ser limitado por normas restritivas. Tal como estd, fez por restringir o
campo de atuacdo do administrador, que perde a logica de atuar em
programas de governo politicamente vinculados ao seu eleitor a praticas
orcamentarias cruéis e calculos para cumprimentos de indices. Alids, é
que vemos na pratica, indices a serem cumpridos e programas voltados
a uma pauta previamente estabelecida pela lei, como absurdos constan-
tes de que saneamento basico e acdes de assisténcia social nio serem
computados como a¢des em saude.

Assim, ao rever nosso desafio primeiro, de aplicacio do principio
da transparéncia, com base da moralidade, nio basta a subsun¢io do
fato a legalidade estritas das normas prescritas, que podem, inclusive,
ser manipuladas. O bom administrador deve agir com a finalidade de
alcancar um resultado admissivel também por parametros éticos, para que
sejam legitimos. Por esta razio, o conhecimento, através do estudo dos
principios, mormente da transparéncia, é a melhor saida para alcangar a
ética e a apurac¢do de padroes moralmente aceitos. Assim, a transparéncia,
afirmada como um principio, torna-se um importante instrumento para

esta busca no campo das financas publicas, quica, ainda mais na satde.
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Como ja ressaltava o querido e saudoso Professor Ricardo Lobo
Torres, meu orientador de Mestrado, a importancia de que as preo-
cupacdes morais estejam sempre presentes nas tomadas de decisdes
orcamentarias, mormente apos o resgate das ideias de Immanuel Kant.
O imperativo categorico € o movel que impulsiona o Direito nesta nova
etapa, emprestando-lhe fundamentacio juridico-filosofica, a superagio

do positivismo juridico:

[...] de uns tempos para ca assiste-se, em todo o mundo, a partir do
que se convencionou chamar de “virada Kantiana”, ao retorno das
preocupacdes com a moral no pensamento ocidental e na pratica social.
As decisodes basicas sobre o orcamento, a alocagio de verbas para os
pobres, para a defesa do meio ambiente, para as prestacOes de satde
e de educacio, para o desenvolvimento regional, etc., tudo depende
de uma opg¢io moral; a propria questio do equilibrio orcamentario
depende de apreciacido ética;alids a ética passa a fornecer o coeficiente
de normatividade das ciéncias sociais, principalmente da Economia
(TORRES, 2000, p. 43).

Assim, de que adianta uma legislacdo de tipicidade cerrada, como
a Lei Complementar n°® 141/ 2012, sem margem de discricionariedade
ao administrador, a atender as necessidades de quem o elegeu, dentro
das possibilidades de recursos?

Dai, a correta solugio proposta por Norberto Bobbio (1997), no
sentido de que se deve garantir aos eleitores a mais ampla liberdade de
informag¢io'® e de organizac¢io politica, para que os escolhidos realmente

representem as melhores e mais realistas propostas:

120 Nesse ponto, ao menos assevera a Lei Complementar n°® 141/ 2012, em seu CAPITULO
IV - DATRANSPAR ENCIA VISIBILIDADE, FISCALIZACAO,AVALIACAO E CONTROLE
— Sec¢do I — Da Transparéncia e Visibilidade da Gestdo da Satde: “Art. 31. Os 6rgios gestores
de satde da Unilo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios dario ampla divulgacio,
inclusive em meios eletronicos de acesso publico, das prestacdes de contas periddicas da drea
da satide, para consulta e apreciacio dos cidaddos e de instituicdes da sociedade, com énfase
no que se refere a: I — comprovacio do cumprimento do disposto nesta Lei Complementar;
IT — Relatério de Gestio do SUS; III — avaliagio do Conselho de Satde sobre a gestio do SUS
no ambito do respectivo ente da Federacio. Pardgrafo tinico. A transparéncia e a visibilidade
serdo asseguradas mediante incentivo a participa¢io popular e realiza¢io de audiéncias ptblicas,
durante o processo de elabora¢io e discussio do plano de satde”.
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[...] é preciso que aqueles que sio chamados a decidir ou a eleger
os que deverdo decidir sejam colocados diante de alternativas reais e
postos em condi¢io de poder escolher entre uma e outra. Para que se
realize esta condi¢io é necessario que aos chamados a decidir sejam
garantidos os assim denominados direitos de liberdade, de opiniio, de
expressio das proprias opinides, de reunido, de associa¢do, etc. — os
direitos a base dos quais nasceu o estado liberal e foi construida a
doutrina do estado de direito em sentido forte, isto €, do estado que
ndo apenas exerce o poder sub lege, mas o exerce dentro de limites
derivados do reconhecimento constitucional dos direitos “inviolaveis”
do individuo (BOBBIO, 1997, p. 20).

Porém, por outro lado, ndo é crivel que uma legislacio tio fechada
e voltada para o cumprimento de indices, sem levar em considerac¢io
as diferencas geopoliticas de nosso Brasil, possa se traduzir somente em

indices de cumprimentos, ignorando demais agdes voltadas a satde.

3. O DESAFIO DA ESCASSEZ DE RECURSOS NO
SISTEMA UNIVERSAL ADOTADO NO BRASILE A
COMPARACAO COM O SISTEMA PORTUGUES

A escassez de recursos pode levar a conflitos reais de interesses
legitimos. Temos, no Brasil, um sistema universal aliado a pauta de

excessiva interferéncia judicial em a¢des e procedimentos em satude.

Neste ponto, o alargamento da nog¢io de direitos humanos'', com a

121 Nio hi, ainda, unanimidade quanto ao conceito de direitos humanos e sua abrangéncia.
Para Paulo Bonavides (2000), os direitos sociais sdo, sim, direitos fundamentais, classificados como
de segunda geracio, e “[...] exigem do Estado determinadas prestacdes materiais nem sempre
resgataveis por exigiiidade, caréncia ou limita¢io essencial de meios e recursos [...]”, mas nem
por isso poderiam, segundo o mestre da UFCE, ter sua eficicia recusada sob a argumentagio
arrimada no cariter programitico da norma (BONAVIDES, 2000, p. 518). Noutra vertente,
Ricardo Lobo Torres (1999) defende posi¢io no sentido de que os direitos sociais, por se rela-
cionarem com o problema da justica, e ndo com liberdade, nio sio direitos fundamentais: “[...]
os direitos sociais e econdmicos estremam-se da problematica dos direitos fundamentais porque
dependem da concessio do legislador, estio despojados do status negativos, nio geram por si
sOs pretensdo as prestacdes positivas do Estado, carecem de eficicia erga omnes e se subordinam
a idéia de justi¢a social. Revestem eles, na Constitui¢io, a forma de principios de justica, de
normas programaticas ou de policy, sujeitos sempre a interpositio legislatoris, especificamente
na via do orcamento publico [...]” (TORRES, 1999, p. 278).
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inclusio dos direitos sociais'??, produz profundos reflexos no que tange
a questio or¢amentaria.

E 16gico, gracas ao Poder Judiciirio, com o correto uso corretivo
e directivo, a populagio pode se sentir resguardada da falta de cumpri-
mento pelo administrador de seus deveres. Porém, até mesmo esse
poder tem limites e ¢ finito. Os valores e percepcdes pessoais, de parte
do Poder Judiciario, na 16gica de que, em satide, nada deve ser limitado,
prevaleceu-se até surgirem o principio da solidariedade de obriga¢cdes
e condena¢des dos entes publicos, a obrigatoriedade de utilizagio de
medicamentos experimentais e tratamentos de alto custo'®.

Por minha experiéncia pessoal, como Chefe da Procuradoria de

Servigos de Satide, na Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, o

122 O alargamento da abrangéncia do conceito de direitos humanos, incluindo os direitos
sociais tem eco no Judicidrio desde que se deparou com o leading case sobre a HIV/ AIDS:“[...]
Paciente com HIV/AIDS - Pessoa destituida de recursos financeiros - Direito a vida e a satide -
Fornecimento gratuito de medicamentos - Dever constitucional do poder ptblico (CE arts. 5°,
caput, e 196) - Precedentes (STF) - Recurso de agravo improvido. O direito a satde representa
conseqliéncia constitucional indissocidvel do direito a vida - O direito publico subjetivo a satide
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constitui¢io da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e
implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidadios, inclusive
aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitrio a assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar. O direito a satide, além de qualificar-se como direito fundamental que assiste
a todas as pessoas, representa conseqiiéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. (...).
A interpretagio da norma programatica nio pode transforma-la em promessa constitucional
inconseqiiente — O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica, que tem
por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagio
tederativa do Estado brasileiro, nio pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente,
sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergivel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado. Distribui¢io gratuita de medicamentos a pessoas carentes - O reconhecimento judicial
da validade juridica de programas de distribui¢do gratuita de medicamentos a pessoas carentes,
inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constitui¢io da Republica (artigos. 5°, caput, e 196) e representa, na concre¢io do seu alcance,
um gesto reverente e solidirio de apreco a vida e a satide das pessoas, especialmente daquelas
que nada tém e nada possuem, a nio ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua
essencial dignidade. Precedentes do STE” (Relator Ministro Celso Mello, RE 271.286-RS.
Fonte: Informativo n.°® 202 do STF).

123 As doengas raras viraram, assim, uma importante forma de rentabilidade para as industrias
farmacéuticas, que investem seus recursos de pesquisa para um grupo menor e racionaliza a
producio, seus gastos ¢ obtém uma taxa de retorno maior, com o alto valor do firmaco.
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problema tem varias vertentes que nao convergem para uma solucao: (i)
a heranca advinda da ma gestdo; (i1) o aumento tecnologico e de inova-
¢do da indastria farmacéutica'®, que mesmo paises desenvolvidos nio
conseguem acompanhar e impdem restri¢des, 0 que nio ocorre muito
no Brasil'?; (iii) a aplica¢io desordenada do principio da solidariedade,
bem resolvida em parte pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal'®; (iv)
perda da capacidade do médico de cumprir com seus deveres éticos, tendo
vista que, em grande parte, a excessiva responsabilizacio dos médicos
por atos praticados frente a questdes dificeis, lancou essa tarefa ao Poder
Judiciario; (v) por fim, a auséncia de protagonismo do proprio paciente

127

com sua saude'”, onde nio se di valor a preven¢io, a atividade fisica e

se espera sempre um bom remédio para todas suas mazelas, passando

para automedica¢io'®.

124 Alias, alto custo é avaliado pelas proprias empresas para a produgio e taxa de retorno. A
exemplo do Glybera, que era considero o firmaco mais caro do mundo (agora é o Zolgensma),
com um custo de 1,1 milhdes de euros por paciente, sendo que as estatisticas previam que uma
pessoa em um milhdo poderiam ter a doenca tratada pelo fairmaco. A propria empresa nio reno-
vou sua autorizag¢do para Europa diante dos custos elevados em manutengio, pois a demanda de
pacientes nio iria aumentar ao longo dos anos. Resolveu investir seus gastos em outros programas,
na doenca de Huntington, na hemofilia B e na insuficiéncia cardiaca congestiva.

125 Inclusive, com apuracio de possiveis fraudes.Veja em: http://gl.globo.com/globo-news/

jornal-globo-news/videos/v/governo-do-rio-faz-pente-fino-em-fornecimento-de-remedios-
-para-doencas-raras/7710899/.
126  Por outro lado, as ampliagdes principioldgicas na area da satide tiveram, em 2015, no Supremo

Tribunal Federal (STF), a reafirmacio da jurisprudéncia sobre a responsabilidade solidaria dos entes
federados no dever de prestar assisténcia a satide. A decisio foi tomada com base na anilise do
Recurso Extraordinirio (RE) 855178, de relatoria do ministro LUIZ FUX, que teve repercussio
geral reconhecida, por meio do plenario virtual. Porém, felizmente, este ano, observando um pouco
mais a realidade e dificuldade da propria executoriedade da solidariedade apregoada, no julgamento
de 23/05/2019, concluiu o STF por algo mais condizente no direcionamento da execu¢io: “Os
entes da federacio, em decorréncia da competéncia comum, sio solidariamente responsiveis nas
demandas prestacionais na area da satde e, diante dos critérios constitucionais de descentralizagio
e hierarquizacio, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de
reparticio de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro”.

127 Exemplo de iniciativa privada para esse controle do que se toma e contra o desperdicio
e perigo do descarte de medicamentos, estd no App Medlist, criado pela Engenheira Laurelena
Palhano, que controla esses dados, indica inclusive onde pode ser feito o descarte e mantém um
banco de dados pessoais ao paciente.Veja em https://exame.abril.com.br/tecnologia/app-cria-

do-por-brasileira-ajuda-a-evitar-desperdicio-de-remedios/.

128  Segundo o Ministério da Satde, 388 pessoas morrem por dia em decorréncia de hipertensio,
conforme dados de 2017. Apesar da condi¢io genética, mortes poderiam ser comprovadamente
evitadas com mudancas nos habitos. Disponivel em: http://www.saude.gov.br/noticias/agencia-

—saude/45446-no-brasil-388-pessoas-morrem-por-dia-por-hipertensao. Acesso em: 10 nov. 2019.
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Como dito no tdpico anterior, assim, a saide se transformou em
um sistema numérico de aplica¢do por percentual. A vinculagio de
receitas determina as aplicacdes minimas, mas nio leva em consideragio
a irracionalidade de um sistema no qual os recursos sio escassos e as
demandas tecnologicas infinitas. E como dito, todos tém direitos, porém,
em se tratando de satde, poucas obrigac¢des.

O problema do custeio de internag¢des, novas tecnologias e notada-
mente o ressarcimento de despesas de satide, em um unidade privada, de
paciente advindo de rede publica ingressou na pauta do Supremo Tribunal
Federal (STF), em 22/02/19, em que, por maioria, nos autos do RE
666094, foi admitida a Repercussao Geral. O litigio abrange a discussio
sobre qual serd o valor a ser pago para o ressarcimento, se a tabela SUS
ou se o valor da unidade privada. No entanto, somente no momento
em que a iniciativa privada, em conjunto com o servigo publico, enten-
derem que as a¢des de satlde merecem uma gestao integrada e unitaria,
e nio somente complementar e de transferéncia de responsabilidade, o
problema do custeio, que afeta ambos, podera ser resolvido.

Ja é assim, de certa forma, o sistema de satide em Portugal. Conforme
assevera o economista e Professor de Mestrado em Gestao e Comunicacio
na Satde da Faculdade de Medicina de Lisboa José Mendes Ribeiro

Em poucas décadas o mercado dos cuidados de satde sofreu uma
verdadeira revolucdo, com a oferta publica e privada a desenvolver-se
em passo acelerado, fruto da evolucio tecnoldgica e da maior afeta-
¢do de meios financeiros e humanos, mas também em resultado da
melhoria dos rendimentos e consequente aumento do nivel de vida
da populacio, que tem pressionado a procura (RIBEIRO, 2019, p. 50).
As mudancas das necessidades e dos comportamentos do consumidor
tem forcado muitos setores econdmicos a novas respostas competi-
tivas, o mesmo se passando na prestacio de cuidados de satde, onde
se observa a entrada continua de novos operadores e uma enorme
rivalidade entre os diferentes competidores pela disputa de uma fatia
de procura existente (RIBEIRO, 2019, p. 51).

Do mesmo modo, de acordo com o Professora Doutora Maria Jodo
Estorninho, da Universidade de Lisboa, e Tiago Macieirinha (2014, p. 68):
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Em grande parte por influéncia do Direito Comunitirio — hoje,
Direito da Unido Europeia —, surge uma nova concegio de servigo
publico, responsavel pela publicizacio da atividade levada a cabo por
determinadas entidades privadas. Nesta matéria ha tradicionalmente
dois modelos diferentes: o do service public, de inspiracio francesa e
o da public utility regulation de origem anglo-saxdnica. Estas novas
op¢des pressupdem o abandono da concegio clissica de servico publico
a francesa, o qual, sendo assumido, em termos de organiza¢io e funcio-
namento, como tarefa publica, era, quando muito, transferido, em
termos de explora¢io, mediante esquemas de concessdo, para entidades
privadas, mantendo-se, no entanto, a titularidade do servi¢o nas mios
da entidade ptblica. Emerge, nos tltimos tempos, uma conce¢io ao
funcional de servi¢o publico, passivel de ser prestado, em concor-
réncia, indiferenciadamente por entidades publicas, por entidades
privadas ou ainda por entidades ptblico-privadas (ESTORNINHO;
MACIEIRINHA, 2014, p. 68)'%.

Segundo ainda os autores supracitados, “ha o reconhecimento do
carater de servi¢o publico da atividade por eles desenvolvida” (2014. p. 69)
e, assim, “assumindo o Estado preferencialmente as tarefas de incentivo,
apoio, regulacio e fiscalizacio relativamente a tais atividades” (2014. p. 70).

Essa é a 16gica de mercado aplicada a satide, em que todos atuam

concorrentemente.

4. 0 DESAFIO EM RELACAO AO ENDIVIDAMENTO
PELA VIA DA DiVIDA FLUTUANTE: O CASO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Com o advento da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) que regula-
mentou os artigos 163, incisos I, II, IIT e IV e 169 da Constituicio Federal

129 E ainda complementa: “Ora, no novo contexto europeu e nacional, de privatizagdes e
abertura a concorréncia, o processo de liberalizacio — em sectores como telecomunicagdes,
eletricidade, gis, transportes ferroviirios ou servigos postais — tem tido lugar pressupondo, antes
de mais, uma despublicatio, que devolve ao mercado esses servicos. Por outro lado, estes proces-
sos, como ¢ sabido, tém vindo a assentar num desfasamento entre a infraestrutura e a atividade
de prestagio do servico em si mesmo. Permitindo o progresso tecnoldgico a concorréncia na
rede, assistiu-se, nos ultimos anos, em diversos sectores, a separagio entre a rede e 0s servigos,
continuando a caber ao Estado o dever de garantir a existéncia, a manutenc¢io e a conserva¢io
das redes, mas deixando de ter o dever de assegurar os servigos, os quais foram liberalizados”
(ESTORNINHO; MACIEIRINHA, 2014. p. 69).
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de 1988, esperava-se a mudan¢a de comportamento do administrador
publico no que se refere a busca de uma gestio fiscal responsavel, o que
inclui a boa administragio dos recursos publicos com a fixagio de metas
de desempenho para reducio de despesas e aumento de receitas.
Logo, o paragrafo primeiro do artigo primeiro da LRF ja adiantava
a que velo: prevenir riscos e corrigir desvios capazes de afetar o equili-
brio das contas ptblicas, dentre os quais se inclui a inscri¢io em restos a
pagar, que ora nos interessa. Os restos a pagar sio, conforme disposi¢ao
prevista pelo artigo 36 da Lei n® 4.320, de 17 de marco de 1964, in verbis:

Art. 36. Consideram-se Restos a Pagar as despesas empenhadas, mas
nio pagas até o dia 31 de dezembro, distinguindo-se as processadas
das nio processadas.

Paragrafo tinico. Os empenhos que correm a conta de créditos com
vigéncia plurienal, que nio tenham sido liquidados, s6 serio compu-
tados como Restos a pagar no altimo ano de vigéncia do crédito.

A Lei n° 4320/ 1964 distingue as despesas em processadas e nio
processadas, o que, de acordo com a doutrina de J. Teixeira Machado Jr.
e Heraldo da Costa Reis (2000/2001, p. 93):

S3o considerados processados os Restos a Pagar referentes a empenhos
executados, liquidados e, portanto, prontos para pagamento, ou seja,
o direito do credor ja foi verificado, conforme disposi¢cdes contidas
nesta lei. S3o considerados nio processados os empenhos de contratos
e convénios que se encontram em plena execug¢io, nio existindo ainda
o direito liquido e certo do credor.

Em Restos a Pagar, devem ser inscritas todas aquelas despesas proces-
sadas ou nio, que serio efetivadas no exercicio seguinte. E a chamada
divida flutuante de curto prazo'’. Na pratica, no ano seguinte, a receita
do ente publico tera que ser suficiente para o adimplemento de todas as
despesas previstas no orcamento do ano corrente mais aquelas advindas

do ano anterior, por conta dos restos a pagar.

130  Segundo Aliomar Baleeiro (2001, p. 513):“a divida flutuante se caracteriza pelos venci-
mentos em termos brevissimos, como meses ou um ano no maximo, muito embora a pratica
de alguns paises abra maiores periodos”.
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No intuito de impedir o legado de débitos ao sucessor’!, a Lei de
Responsabilidade Fiscal disciplinou o tratamento que deve ser adotado na
inscri¢do dos Restos a Pagar pelo Administrador Publico, para encerrar as
contas do exercicio financeiro, correspondente aos dois tltimos quadri-
mestres do mandato eleitoral, no Capitulo da Divida e do Endividamento.

Segundo a Lei, em seu artigo 42"%

E vedado ao titular de Poder ou 6rgio referido no art. 20, nos altimos
dois quadrimestres do seu mandato, contrair obrigacio de despesa
que nio possa ser cumprida integralmente dentro dele, ou que tenha
parcelas a serem pagas no exercicio seguinte sem que haja suficiente
disponibilidade de caixa para este efeito.

Mais adiante, no paragrafo Gnico, explicita-se que:“Na determinag¢io
da disponibilidade de caixa serdo considerados os encargos e despesas
compromissadas a pagar até o final do exercicio”. Ou seja, o governante
fica impedido de assumir obriga¢io que nio possa ser paga até o final do
ano, ou que tenha disponibilidade de caixa suficiente para pagamento no
exercicio seguinte. Isso, como norma de prudéncia para nio gerar dividas
para seus sucessores, porém, quem imaginaria que a divida poderia ser
formada ano a ano pelo proprio gestor?

Assim foi o caso do Estado do Rio de Janeiro. O Estado s6 na area
da satide herdou uma divida de mais de sete bilhoes de reais, conforme

demonstra-se no Quadro 1, a seguir.

131  Destacamos que este planejamento das despesas nio é feito s6 nos dois tltimos quadri-
mestres previstos no artigo 42 da LRF e, sim, de acordo com o artigo 9 da Lei, de dois em dois
meses, deverd o administrador verificar o cumprimento de suas metas: “Art. 9 Se verificado, ao
final de um bimestre, que a realizacio da receita poderd nio comportar o cumprimento das
metas de resultado primario ou nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais, os Poderes e
o Ministério Pablico promoverio, por ato proprio e nos montantes necessarios, nos trinta dias
subseqientes, limitacio de empenho e movimenta¢io financeira, segundo os critérios fixados
pela lei de diretrizes orcamentarias”.

132 Ainda sobre os restos a pagar, ver arts. 25 inciso IV, 42, 50 incisoV, 53, 55 inciso III alinea
b, e 59 inciso II da LRE
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Quadro 1 — Situagio dos Restos a Pagar no inicio de 2019

ANO RP Valor do RP em 01/01/2019
2014 27.560.717,05
2015 1.151.787.416,74
2016 1.107.469.579,09
2017 2.774.256.631,39
2018 2.472.531.984,15
Total Geral 7.533.606.328,42

Fonte: Secretaria de Estado de Satide do Estado do Rio de Janeiro.

Aligs, 0 Estado do Rio de Janeiro s6 pode aderir ao Plano de Recuperacio
Fiscal contido na disciplina da Lei Complementar n°® 159 de 2017, exata-
mente por estar subsumido a um dos requisitos do artigo 3" da Lei, inciso
I1I: “valor total de obrigacdes contraidas maior que as disponibilidades de
caixa e equivalentes de caixa de recursos sem vincula¢io, a ser apurado na
forma do art. 42 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000”.

Portanto, agora se vislumbra que esse sistema lan¢ado pela adminis-
tracdo anterior foi tio obscuro e nefasto que, além da divida, que era para
ser flutuante, ainda repassou para o novo gestor acoes judiciais sobre o nao
cumprimento do artigo 6 da Lei Complementar n° 141/ 2012'%. Como
dito acima, a preocupagio com aplicag¢io de percentuais orcamentarios que
constaram como cumpridos, em que pesem as divergéncias de entendi-
mentos, fol muito mais importante que a materializacdo do proprio direito
a satde. Tal Direito que ficou em defasagem no ano que em deveria ser
aplicado, e nio foi. Hoje, ¢ tratado como simples divida de valor.

Desse modo, o caso em estudo trata da divergéncia quanto a correta
interpretagao do art. 24 da Lei Complementar n° 141/12, que define
as espécies de despesas que sdo consideradas para o calculo dos recursos
minimos a serem empregados em matéria de satde.

O referido dispositivo legal considera para efeito de calculo: (1) as

despesas liquidadas e pagas; e (i1) as despesas empenhadas e nao liquida-

133 Art.6° Os Estados e o Distrito Federal aplicario, anualmente, em ag¢des e servigos pablicos de
satide, no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadagio dos impostos a que se refere o art. 155 e dos
recursos de que tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso I e o inciso II do caput do art. 159, todos
da Constituicio Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios.
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das, inscritas em restos a pagar até o limite das disponibilidades de caixa.
Todavia, o mesmo niao menciona nada a respeito das (ii1) despesas liqui-
dadas e nio pagas,de modo que, em razio da lacuna normativa existente,
surgiram algumas exegeses possiveis do texto, conforme expoe-se a seguir.

Pela interpretacio literal, tém-se (1) despesas liquidadas e pagas; e (i1)
despesas empenhadas e nio liquidadas, inscritas em restos a pagar até o
limite da disponibilidade de caixa.

Na interpretacio do Manual da Secretaria do Tesouro Nacional: (1)
despesas liquidadas e pagas; (i1) despesas empenhadas e nio liquidadas,
inscritas em restos a pagar até o limite da disponibilidade de caixa; e (ii1)
despesas liquidadas e nio pagas, inscritas em restos a pagar.

Por fim, na interpretacio do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, tém-se: (i) despesas liquidadas e pagas; (i1) despesas empenhadas
e nio liquidadas, inscritas em restos a pagar até o limite da disponibili-
dade de caixa; e (i) despesas liquidadas e ndo pagas, inscritas em restos
a pagar até o limite da disponibilidade de caixa.

O Estado do Rio de Janeiro adotava a segunda interpretagio, com
fundamento no Manual de Demonstrativos Fiscais da Secretaria do
Tesouro Nacionalno, aplicavel a todos os entes da Federacao, conforme
determinag¢des do artigo 50 da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Os casos estao judicializados. Porém, aqui cabe uma reflexio doutrinaria
como exemplo dos desafios anteriores. O valor pago em restos a pagar
atrasados, até agora, soma a ordem de mais de 600 milhdes de reais (Quadro

2). Esses valores nao sao computados como gastos atuais e sim passados.

Quadro 2 —Valores recolhidos pela atual gestio

Exercicio do RP Valor pago em 2019

2014 2.045.103,34
2015 276.321.380,91
2016 105.027.006,53
2017 42.679.854,16
2018 194.567.371,67
Total 620.640.716,61

Fonte: Secretaria de Estado de Satde do Estado do Rio de Janeiro.
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A interpretacdo concedida é que, em um passe de magica, tem-se
dinheiro para quitar sete bilhdes em dividas, aplicar o percentual
anual de 12% da receita, apurado da forma draconiana elegida da Le1
Complementar n.141/2012 e, tudo se resolve. Mas nio, nada se resolve.
As normas or¢amentarias devem ser cumpridas, financeiramente os
valores devem ser aplicados, contudo dentro da ética da possibilidade e
da situagdo concreta.

Valem aqui as sabias palavras do Professor Marcus Abraham (2019):

Assim, ainda que se entenda (como de fato entendemos), para o bem
da coletividade, ser necessario o cumprimento das obriga¢des finan-
ceiras pretéritas a titulo de restos a pagar de servicos para a satde e
educacio, juntamente com o cumprimento dos percentuais no proprio
ano destas obrigacdes constitucionais, pensamos que deveria haver um
mecanismo de flexibiliza¢do financeira (como, por exemplo, a libera¢do
de recursos de fundos subutilizados) para o seu cumprimento pelos
novos governantes, que, de boa-fé, herdaram obriga¢des financeiras
materializadas na conta de restos a pagar, sem disponibilidade para a
sua quitagao.

Do contririo, os novos governantes correm o risco de, sem opg¢does
financeiras, terem de lancar mio do mesmo artificio, isto ¢, de “empur-
rar com a barriga” para anos vindouros o efetivo cumprimento dos
percentuais minimos de gastos com educacio e satide. Portanto, ha que
se pensar em meios para colocar um ponto final nesta pratica impro-
pria, passando-se a respeitar as normas de direito financeiro — Lei n°®
4.320/64 ¢ LC 101/2000 —, assim como a Constitui¢ao.

Fica aqui uma pergunta final: até quando o fantasma dos restos a pagar
indevidamente constituidos ird nos assombrar? Esperemos que sejam
devidamente exorcizados em breve. Para a satide das contas ptblicas
e para o bem dos cidadios.

Assim, no caso concreto em relacio a satde, sendo a divida reco-
nhecida inclusive para a inclusio no Regime de Recuperagio Fiscal,
deveria ser contabilizada de forma diferenciada pelo Governo Federal
para obtencio do percentual constitucional, sendo ou (i) autorizado
o computo dos valores como despesas em satide no exercicio; ou (ii)

excluido totalmente e iniciada uma nova pauta.
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O que se deve prestigiar é conduta transparente do administrador
que materializa seus padroes morais. Porém, se todos somente se concen-
trarem nos percentuais e se esquecem no que pode ser realizado, dentro
do que foi herdado, ha uma grande chance que a saga se repita.

Ja houve a oportunidade de escrever sobre algumas interpretagdes
referentes a aplicacio do artigo 42 da Lei de Responsabilidade Fiscal
quanto a limitacdo de inscri¢do em restos a pagar, nos dois tltimos
quadrimestres do Governo (CARVALHO, 2003). Uma das posi¢des
adotadas e mencionadas foi a interpretacdo do Tribunal de Contas do
Rio Grande do Sul, o qual, ao editar um “Manual de Aplicacdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal”, propos, para fins de transparéncia e informagio
contabil, que a administragio demonstrasse sua situagao financeira em 30
de abril, data em que se inicia o prazo dos dois Gltimos quadrimestres,
previsto no artigo 42 da LREA partir desse momento, deveria demonstrar
que nio piorou a situag¢io encontrada.

Embora passados tantos anos dessa interpretagio, ainda é atual e
pode ser utilizada, pois o caso ainda piorou, com a inscri¢do em restos
a pagar nao somente assombrando os dois Gltimos quadrimestres, como
causando ano a ano a rolagem de uma divida bilionaria ao Governo do
Estado do Rio. Portanto, ainda possivel propor que, principalmente, para
fins de responsabilidade pessoal do gestor, faca-se um corte do passivo
existente, ndo podendo piorar a situacio existente.

No Brasil, de acordo com o regime contabil, pertence ao exercicio
financeiro as receitas nele arrecadadas e as despesas nele legalmente
empenhadas'*. Assim, uma das interpretacdes mais conhecidas é de que
as receitas se regem pelo regime de caixa e as despesas pelo regime de
competéncia.

Conforme bem elucidado por José Teixeira Machado Janior e
Heraldo Costa Reis (2015, p.102), o regime de competéncia das receitas
governamentais tem base em varios outros textos, como nas Leis Federais
n° 8.666/ 1993 e 5.172/ 1966, nos artigos 39 e paragrafos, bem como
nos artigos 52 e 53 da propria Lei n°® 4.320/1964. Citam-se ainda a

Portaria STN n°® 447/2002, que orienta as entidades governamentais
134 Artigo 35 da Lei n°® 4320/ 1964.
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a contabilizarem as transferéncias constitucionais a serem recebidas em
janeiro, no més de dezembro. Ainda é feita a distincio entre receita
arrecadada e receita recebida por for¢a do mandamento constitucional.

Porém, o que nos interessa sao as despesas para fins de solucio ao
impasse da divida herdada por restos a pagar. Para fins de efeitos conta-
beis, fazem realmente parte do exercicio as despesas nele legalmente
empenhadas. Portanto, a divida herdada de 7 bilhoes de reais faz parte,
cada qual, do exercicio que foi gerada. Mas se ela foi transposta para o
atual exercicio, como lidar juridicamente com essa heran¢a que sobre-
carregou a geracio atual e as futuras?

Brilhante e elucidadora é a pesquisa de Mestrado de Carla Sofia
Dantas Magalhies (2011), intitulada Regime Juridico da Despesa Prblica:
do direito da despesa ao direito a despesa. Nela, a autora discorre sobre a

importancia da proporcionalidade na divisio dos encargos intergeracionais:

O principio da equidade intergeracional faz parte do elenco do regime
fundamental do processo orcamental, i.e., integra os principios or¢ca-
mentais da LEO, como teremos a oportunidade de analisar no Capitulo
III. O Direito da Despesa define-se como o conjunto de normas
que disciplina a actividade financeira do Estado na determinacio das
necessidades publicas ou colectivas, na provisio dos bens publicos e
nos demais actos que envolvam a utilizacio/realizacio do dinheiro
publico, como vimos. No processo de decisio da Despesa Pablica —um
processo orcamental —, devem ser atendidas as necessidades publicas
presentes numa relacio de solidariedade na propor¢io sacrificio/bene-
ficios das gera¢des vindouras. O principio da equidade intergeracional
reclama, desta feita, o respeito pelo principio da proporcionalidade na
reparticdo dos encargos e a promog¢io do principio da solidariedade
na maximiza¢io da Despesa Publica ou dos Direitos Fundamentais
Sociais, em ordem a justa satisfacio das necessidades publicas, no Meio
(MAGALHAES, 2011, p. 42).

A autora ainda desenvolve o Direito da Despesa Publica, no

qual defende:

No Direito da Despesa Pablica encontramos a maxima concretiza¢cio
do Principio da prossecucio do interesse ptblico, a plena realizacio do
interesse da colectividade na obrigacio da relacio juridica de despesa
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publica: o justo gasto publico. O caricter extrafinanceiro é manifes-
tamente patente na feitura de um or¢camento publico, em especial na
programacao da Despesa. O legitimo “poder de gastar” do Estado nio
se basta em simplesmente gastar o dinheiro pablico, mas reclama o justo
gasto: como gastar o dinheiro publico? (MAGALHAES, 2011, p. 86).

E, também. nos faz pensar de uma forma interessante a relacio do

Direito a Despesa com os Direitos Fundamentais:

Se admitissemos nio encontrar o direito fundamental a boa despesa
publica tipificado no catalogo dos direitos fundamentais, nio podere-
mos indubitavelmente exclui-lo da matéria de direitos fundamentais,
enquanto estatuto fundamental das pessoas na sociedade politica. E uma
funcio geral da despesa puablica tutelar a titulo principal os direitos a
determinados bens juridicos dos sujeitos ou de categorias abertas de
sujeitos numa colectividade (MAGALHAES, 2011, p. 117).

Portanto, voltamos ao primeiro topico da transparéncia e a densidade
valorativa, na qual a despesa ptblica nio se encontra alijada. Desta feita,
deve-se criar um divisor de aguas entre a busca do equilibrio finan-
ceiro e a gestdo fiscal responsavel com a pura metodologia contabil. As
despesas para pagamento de dividas passadas nio podem ser ignoradas
no discernimento juridico. Mesmo diante na norma expressa no artigo
26 da Le1 Complementar n.141/2012, que diz:

Para fins de efetivacio do disposto no inciso II do paragrafo tnico
do art. 160 da Constitui¢cdo Federal, o condicionamento da entrega
de recursos podera ser feito mediante exigéncia da comprovagio de
aplicacdo adicional do percentual minimo que deixou de ser aplicado
em acdes e servicos publicos de satde no exercicio imediatamente
anterior, apurado e divulgado segundo as normas estatuidas nesta
Lei Complementar, depois de expirado o prazo para publicagio dos
demonstrativos do encerramento do exercicio previstos no art. 52 da
Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000.

§ 10 No caso de descumprimento dos percentuais minimos pelos Estados,
pelo Distrito Federal e pelos Municipios, verificado a partir da fiscalizagdo
dos Tribunais de Contas ou das informagoes declaradas e homologadas na
forma do sistema eletrdnico instituido nesta Lei Complementar, a Unido e os
Estados poderao restringir, a titulo de medida preliminar, o repasse dos recursos
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referidos nos incisos 11 e III do § 2° do art. 198 da Constituicio Federal
ao emprego em acgdes e servicos publicos de satde, até o montante
correspondente a parcela do minimo que deixou de ser aplicada em
exercicios anteriores, mediante depoésito direto na conta corrente
vinculada ao Fundo de Satde, sem prejuizo do condicionamento da
entrega dos recursos a comprovagio prevista no inciso Il do parigrafo
Gnico do art. 160 da Constituicio Federal.

Propde-se, assim, que, no caso da divida herdada pelo Estado do
Rio de Janeiro, essa despesa possa ser computada, juridicamente, como
demonstra¢io do principio da moralidade administrativa materializado
pelo principio da transparéncia.

Tal tarefa nio exclui a responsabilidade do administrador puablico
em comprovar que esta em efetiva melhora das condi¢des pretéritas,
em prol da satide, levando em considera¢io a despesa publica como um
direito ao justo gasto, sem onerar tanto a geracao atual como as futuras
com a ma gestio de recursos.

Esse, por fim, é o maior desafio na satilde que vive o Estado do Rio
de Janeiro, que, aliado ao desafio da atual base orcamentaria da sadde e ao
desafio da escassez de recursos, s6 conseguira ser vencido, se 0 adminis-
trador publico aplicar corretamente o principio da transparéncia como
prova de sua moralidade administrativa.

As consequéncias? Um mundo melhor e mais honesto para todos.
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