0 CONTROLE EXTERNO E
AS CONTEMPORANEAS _
PRATICAS DE CORRUPCAO

Sérgio da Silva Mendes

Como se tem amplamente noti-
ciado, estamos investigando escandalos
e todos os dias temos novas revelacoes so-
bre eventos de corrup¢ao praticados con-
tra o Estado. Um mal que, embora em
graus diferenciados, espalha-se por varias
nagoes de todos os continentes.

Exatamente em momento no qual
o Tribunal de Contas da Uniao estd dian-
te de grandes desafios, decorrentes da ne-
cessidade de fiscalizar novas modelagens
na drea de concessao em infraestrutura
e logistica, com investimentos que ultra-
passam a casa dos 100 bilhoes de reais.
Além disso, tem sob sua responsabilida-
de o controle da execu¢ao do or¢amen-
to com despesas fixadas na ordem de 3
trilhoes de reais.

Para aumentar a tragédia, estamos
em época de reformas previdencidria e
trabalhista, de supressao de direitos ten-
do como fundamento o discurso da in-
suficiéncia de recursos e do déficit cres-
cente, bem como o da necessidade de
modernizacao da economia.
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Acoplado a isso, hé o influxo midi-
atico, como a divulga¢ao de um suposto
rombo de 258,7 bilhoes em 2016'. Ocor-
re que o Governo havia divulgado um
déficit de 150 bilhdes em janeiro deste
ano, injetando no calculo beneficios com
carater tipicamente assistencial e nao
previdencidrio. Informagdes pela meta-
de, como a omissao de que a previdéncia
urbana apresentava superavit anual de
R$ 32 bilhoes e a rural déficit de R$ 86
bilhoes®. Essa guerra de informacgao e
contrainformac¢ao nao serda objeto deste
artigo.

O fato concreto é que bilhoes de
reais sao gastos indevidamente todos os
anos decorrentes de fraudes e ineficién-
cia dos controles da previdéncia social.

" “Governo divulga rombo de R$ 258,7 bi da Seguridade Social e defende reforma”.

2 Fonte: Fluxo de Caixa do INSS; Informar/Dataprev. Elaboragéo: SPPS/MPS.
Referéncia margo/2015.
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Por exemplo, o Tribunal de Contas da
Unido detectou que problemas no cance-
lamento de beneficios previdencidrios em
razao de 6bito do segurado tém ocasionado
pagamentos indevidos com prejuizos poten-
ciais de cerca de R$ 2 bi aos cofres piiblicos.
Foram mais de 33.104 beneficios ativos
com indicios de ébito do titular. Em ou-
tros cruzamentos de dados, os quais de-
monstram a fragilidade dos sistemas do
INSS, o Tribunal de Contas detectou mi-
lhares de beneficios com indicios de con-
cessao fraudulenta, encaminhando a re-
lagao dos mesmos para apuracgao pelo
INSS. Ocorre que o 6rgao previdencia-
rio tem dado indicios de exaustao de sua
capacidade de andlise, colocando as frau-
des na longa fila de apuracao, solicitan-
do do Tribunal o represamento das in-
formacdes devido a sua incapacidade
operacional. Com isso, sérios indicios de
fraude se perpetuam até que o Estado
decida pelo combate efetivo.

Uma saida monumental: reformas
na Constituicao sao mais faceis, abstra-
tamente, que o combate a corrupgao,
dada a dimensao da mesma. A supressao
de direitos é bem mais simples e opera
de cambulhada.

Essas frases soam torpes, e as cente-
nas de bilhoes que escoam pelos ralos es-
tatais como decorréncia dos desvios re-
querem, certamente, uma ordem crono-
logica de reformas diversa da que vem
sendo empreendida. O Coordenador da
Opera¢ao Lava Jato, Procurador da Re-
publica Deltan Dallagnol, estima que a
corrupgao desvia R$ 200 bilhoes por ano
no Brasil*.

Dito isso, faremos a aproximag¢ao ao
tema em quatro momentos distintos, com
o objetivo de sistematizar esta exposi¢ao.

3 Vide noticia com esse titulo no sitio do TCU.
“http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/corrupcao-desvia-r-200-bi-por-
ano-no-brasil-diz-coordenador-da-lava-jato/
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Em primeiro lugar, (i) abordaremos o
conceito filoséfico de corrupg¢ao. Apos, e
diante da constatagao de que essa con-
ceituacdo permanece por demais abstra-
ta, falaremos sobre (ii) o conceito biolé-
gico de corrup¢ao, demonstravel por al-
gumas formas pelas quais esta tem se
manifestado. O terceiro momento sao os
paradoxos a que estamos sendo levados
na modernidade. Estamos diante de uma
aporia (iii) fechar as brechas para os cor-
ruptos através de um direito arcaico, ex-
cessivamente burocrético e ineficiente,
ou deixar abertas as portas do poder dis-
criciondrio, por onde navegam os cor-
ruptos em dguas mansas. Por fim, cientes
que hd um erro nessa dicotomia, (iv) ten-
taremos alinhavar algumas saidas que o
Tribunal de Contas da Uniao entendeu
adequadas para o enfrentamento dessa
mazela que acompanha a humanidade
desde os seus primoérdios, embora ainda
algumas concepgdes ainda estejam em
cardcter embriondrio ou frente a deci-
soes tradicionais de custo x beneficio ou
problemas juridicos de aceitagao.

(i) O conceito filosofico de
corrupgao.

Para Aristételes, “a corrupgdo é
uma mudanc¢a que vai de algo ao nao-
ser de algo; é absoluta quando vai da subs-
tancia ao nao-ser da substincia, especi-
fica quando vai para a especificacao
oposta” (Fisica, V, 225 a 17). Segundo ele,
trata-se de uma das quatro espécies de
movimento substancial, em virtude do
qual a substancia se gera ou se destroi.
Portanto, a corrup¢ao ¢ um nao-ser, uma
negacao radical das virtudes.

Neste sentido, corrup¢ao, na Cons-
tituicdao, nao é uma categoria juridica fe-
chada. E um estado amplo de compreen-
sao de atos contrarios aos mais valiosos
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valores constitucionais. E uma negacdo,
um nao-ser constitucional. Isso porque,
ela, Constitui¢ao, usa o termo corrup-
¢ao apenas uma vez (§ 10 do art. 14): “§
10 - O mandato eletivo poderd ser impug-
nado ante a Justica Eleitoral no prazo de
quinze dias contados da diplomagao, ins-
truida a agdo com provas de abuso do po-
der econdmico, corrupgao ou fraude”. Ja o
conceito improbidade comparece 3 ve-
zes no Magno Texto’.

De forma idéntica, o conceito cons-
titucional de ética é uma expressio do
senso comum, que estd grafada na Cons-
tituicao (“Art. 221. A produgdo e a progra-
macgdo das emissoras de rddio e televisio
atenderdo aos seguintes principios: IV - res-
peito aos valores éticos e sociais da pessoa e
da familia.”). Ja o conceito de moral ga-
nha outra roupagem constitucional, figu-
rando por 12 vezes em seu texto®.

Dai que corrupgao e ética sao con-
ceitos que excedem, que nio se deixam
aprisionar por defini¢oes legais. A im-
probidade e a moralidade nao podem,
tal como as margens de um rio, aprisio-
nar seus cursos.

A corrupgao e a ética sao contra-
rios que se ‘harmonizam’, no sentido de
que um é a negacao do outro. E assim
permitem a muitua compreensao (a cor-
rup¢do é um nao-ser ético, a ética ¢ um
nao-ser corrupto).

Definir a ética é um desafio e de-
pende das correntes filoséficas pelas quais
navegam as defini¢des. Spinoza colo-
cava a ética em um “mundo de pureza

5 Art. 15. E vedada a cassagéo de direitos politicos, cuja perda ou suspens&o s6 se
dara nos casos de: V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.
Art. 37. § 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséao dos
direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da agéo
penal cabivel.

ADCT. Art. 97. § 10. No caso de n&o liberagao tempestiva dos recursos de que tratam
oinciso |l do § 1° e os §§ 2° e 6° deste artigo:

Il - o chefe do Poder Executivo respondera na forma da legislagéo de responsabilidade
fiscal e de improbidade administrativa;

SArt. 5 incisos V, X, XLIX e LXXIII. Art. 12, alinea ‘a’. Art. 14, § 9°. Art. 37. Art. 73, §
10, inc. Il Art. 114, inc. VI. Art. 119, inc. Il. Art. 120, § 1°, inc. IlI.
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racional”, o qual é tao dificil como raro.
Para ele, perguntar por que devo ser éti-
co é 0 mesmo que perguntar por que
devo seguir meus préprios interesses. A
ética, portanto, seria util, sendo que po-
demos desejar honestamente (Tractatus
Theologicus-Politicus 3:46): 1°) entender
as coisas por suas primeiras causas; 2°)
adquirir o hdabito da virtude ou domi-
nar as paixoes, 3°) viver em seguranca
com um corpo sao.

Como ja se pode perceber, definir
corrupgao é uma tarefa das mais dificeis.
Por exemplo, para o eudemonismo as
acdes éticas sao aquelas que conduzem o
humano a felicidade. Isso exigiria defi-
nir o conceito de ‘felicidade’, o qual, se-
gundo o epicurismo, passa por uma vida
distante das paixdes humanas. Portanto,
tudo que for bom para o espirito sera éti-
co, e tudo que vier para os prazeres mun-
danos sera corrupto.

O fato é que, assolados por ela, cor-
rupgao, deixamos de exigir a ética. Como
que descrentes, nas palavras de Hannah
Arendt em seu Homens em tempos de obs-
curidade: “a histéria conheceu muitos
periodos de tempos de obscuridade, nos
quais o Ambito publico resultou ensom-
brecido e o0 mundo se tornou tao duvi-
doso que niao pedimos a politica outra
coisa que nao seja demonstrar a devida
consideragao por nossos interesses vitais
e pela liberdade pessoal”. Uma espécie de
desesperanca acoplada a doutrina da
corrup¢ao como decorrente do pecado
original (o determinismo do homem
decaido). Mas o lugar dos corruptos nao
seria na terra, Dante Alighieri reserva aos
corruptos o oitavo circulo do inferno.

Contudo, nossa Constitui¢cao per-
mite lancar luzes sobre a corrupcao e,
com isso, conhecer os corruptos. E vamos
ao “ser” que estd no preAmbulo da Cons-
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tituicao, numa espécie substrato ético de
toda sua vontade. E por que o preambu-
lo? Como ja dizia o Presidente Argenti-
no Mitre (1862), “as constitui¢cdes sem
preambulo sdo como templos sem por-
ticos” e, ainda, “como doutrina, o preAm-
bulo é um corolario, como preceito, afir-
ma as partes dispositivas, como comen-
tario, esclarece os casos duvidosos, como
declaragao de principios dd conteddo fi-
loséfico a Constitui¢ao”

Pois bem, em sintese, o corrupto
atenta como “um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos di-
reitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimen-
to, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos’.

(ii) O conceito biolégico de cor-
rupcao, demonstravel por algu-
mas formas pelas quais esta tem
se manifestado.

Como visto, por mais esfor¢os que
facamos, o conceito filoséfico de corrup-
¢do traria uma solugao idealizada. Dito
de outra forma, para sua superacao de-
verfamos impor a todos um estilo de vida.
Definir juridicamente a corrente hedo-
nista a ser seguida pela sociedade brasi-
leira e, depois, impo-la através de um
conjunto de regras para a vida boa pré-
selecionada.

Cremos, efetivamente, que o con-
ceito bioldgico de corrupgao é mais prag-
madtico, pois operativo. Conceito esse que
nos veio em forma de insight apds con-
templar as praticas contemporaneas de
malversacao.

Em primeiro lugar, a corrup¢ao
aprendeu a trabalhar com comissiona-
mentos ilicitos entre 1 a 3 %. Com isso,
criou-se uma camuflagem para despis-
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tar as auditorias do Tribunal de Contas,
inviabilizando a tipificagao dos valores
contratados como ilicitos de sobrepre-
¢o ou superfaturamento. Para trabalhar
com percentuais assim reduzidos viti-
maram contratos biliondrios, o que é
mais factivel nas empresas estatais.

E é exatamente nas estatais que
encontram um ambiente propicio para
proliferar, porquanto nossa Constitui-
¢ao determina para elas, em especial as
que exploram atividade econémica, a
elaboracao de lei especifica de licitacoes
mais flexiveis”.

Deu-se no Brasil o fendmeno tao
bem doutrinariamente trabalhado nesta
Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa pela Professora Maria Joao
Estorninho (in A Fuga para o Direito
Privado) e pelo Professor Vasco Pereira
da Silva (Em busca do Acto Adminis-
trativo Perdido). As necessarias flexibi-
lizagdes competitivas do Direito Admi-
nistrativo sido aproveitadas para prati-
cas nada republicanas.

A corrupg¢ao ambientou-se em en-
tes regidos pelo direito privado e, alguns
destes, fora do alcance da jurisdi¢ao do
Tribunal de Contas da Unido. Por exem-
plo, o Supremo Tribunal Federal, quan-
do do julgamento da Agao Penal 470,
viu-se diante de malversagao de dinhei-
ro da Visanet, uma empresa criada pela
Visa, com capital dela propria, distribui-
do a bancos que operavam com sua ban-
deira. O dinheiro nao é pablico, mas pas-
sa por pessoas que utilizam de uma posi-
¢ao dentro do Estado para abocanha-los®.

Outras entidades fora do Estado,
mas que estao de alguma maneira sob sua
influéncia, tal como os fundos de pen-
sao ligados a empresas estatais, estao em

7Vide Lei 13.303/2016.
8 Conduta tipificada no Cédigo Penal: art. 312, §1°, c/c o art. 327.
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mas condigoes financeiras por condutas
administrativas pouco abonaveis.

Nao bastasse isso, vivemos em uma
época de globalizacao do fendémeno da
governanca, o qual vem acompanhado
de novas formas de contratacio com a
Administragao Publica.

A prop6sito, podemos citar as par-
cerias publico-privadas, os contratos de
gestao e as relacdes com o terceiro setor,
nomeadamente as organizagoes sociais,
cuja legislagao é caracterizada pela fle-
xibilidade e pela baixa densidade nor-
mativa (soft law), pois estd baseada em
principios, em diretrizes e na reabilita-
¢ao do poder discriciondrio.

Esse Novo Direito Administrativo,
como ensina Eberhard Schmidt-Assmann,
estd inserido em um modelo de demo-
cracia experimental, caracterizado: a)
pela ductibilidade das regras de modo
que se adaptem facilmente a realidade;
b) pela inventividade na construgao de
novos modelos; ¢) na tomada de decisao;
d) e pela aprendizagem na admissao do
erro como algo a ele intrinseco.

Para esse estudo, basta dizer que Ni-
klas Luhmann e Gunther Teubner abor-
daram a autopoiese em seu aspecto vir-
tuoso, cabendo aqui pensar a corrup¢ao
como alopoiese decorrente de uma en-
demia e nas formas de combate, para
muito além do sistema bindrio por eles
acreditado.

Segundo esses jusfil6sofos alemaes, o
sistema do direito, assim como outros
(economia, sociedade), s6 sobreviveria se
fosse autopoiético. Simplistamente, os in-
fluxos do ambiente ingressariam no siste-
ma juridico apds traduzidos para sua lin-
guagem e dialeticamente submetidos a um
controle bindrio do tipo licito ou ilicito.

O interessante é que esse insight lhes
veio da biologia, a partir das pesquisas
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de Maturana e Varela, para quem os se-
res vivem e interagem com o ambiente e
nesta relacao vao se adaptando, criando
mecanismos de mudangas relacionados
a sua prépria estrutura.

Para Varela, antes de sua guinada
fenomenoldgica, o sistema cognitivo é
explicado pelos inputs do mundo ex-
terno, submetidos a um processo 16gi-
co-circular (rede de processos fisico-
quimicos que opera de modo recipro-
co e indissocidvel do meio circundante)®.
Entao, sistema cognitivo e mundo cir-
cundante ndo tém precedéncia, sao co-
origindrios, definem-se mutuamente e
sao correlatos.

Esse movimento leva-o a colocar
acento na a¢ao e nao na representagao, o
que lhe permitird entender a cognicao
em atividade'®. Enquanto Piaget centra-
va-se nas estruturas da consciéncia e no
sistema operatdrio logico, Varela centra-
se na observacao e andlise do fluir da con-
duta. O entorno, enquanto participante
no processo, perturba (cria problemas) e
coloca em igni¢ao o processo cognitivo,
mas nao informa decisivamente. Pelo que
se pode falar em composi¢ao com o meio.
O acoplamento do sujeito (sistema cog-
nitivo) com o meio circundante (domi-
nio cognitivo). Temos, portanto, nao o
darwinismo dogmatizado, que influen-
ciou Dewey e James, mas um criacionis-
mo humano (o sujeito criador de mun-
dos). E o corrupto é inventivo, buscando
trabalhar o mundo de forma a permitir
suas praticas.

A guinada se dd quando Varela for-
mula o conceito de enagao'!, cujo signi-
ficado é “interpretar” e “configurar o

¢ Humberto Maturana e Francisco Varela. Autopoiesis and Cognition. Massachusetts:
The MIT Press, 1997.

© Humberto Maturana e Francisco Varela. A arvore do conhecimento. Campinas: Psy,
1986.

" Francisco Varela, Evan Thompson e Eleanor Rosch. A mente incorporada. Porto
Alegre: Artmed, 2003.
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mundo”. Guinada essa guiada pela leitu-
ra que Varela fez de Merleau-Ponty (cen-
tradamente A Estrutura do Comportamen-
to e Fenomenologia da Percep¢io). Sob o
pressuposto da cogni¢ao nao neural (o
sistema imunolégico, por exemplo), cons-
tr6i os conceitos de memdria e reconhe-
cimento, o que faz para superar o dualis-
mo sujeito-histéria. Como se a histéria
entrasse individuo a dentro, influen-
ciando na biocorporeidade. Em suma, o
corpo cognitivo é situado e moldado em
sua histdria (existéncia), estando, por-
tanto, inseparavel de seu dominio. H4
uma base ontoldgica, que Varela deno-
mina de representacao em sentido for-
te, fundada no pressuposto ontoldgico
do mundo como ja dado [onde habita o
corrupto] e no pressuposto epistemold-
gico da atividade cognitiva baseada em
representagdes que, por sua vez, baseiam
a conduta [a tentativa de molestar esse
mundo, abrindo-lhe feridas]. Segundo
Varela, nao é preciso recorrer ao funda-
mento do mundo dado para justificar a
experiéncia, pois nela mesma se encon-
tram as regularidades e as transforma-
¢oes pela via dos breakdowns (pane, co-
lapso, desagregacao).

A corrupgao trabalha sob a mesma
légica. Tal como as bactérias e os virus,
todas as vezes que ministramos remé-
dios juridicos o corrupto adapta-se ao
ambiente e passa a laborar sobre varias
outras formas, na ‘luta para sobreviver.

Reitere-se, contemporaneamente
estamos diante de um habitat ideal a pro-
liferacao da corrupc¢ao. Dai veio o insi-
ght, pois o corrupto é um ser biolégico,
que atua sob a légica das doengas e das
bactérias. Em palavras outras, atacam os
organismos, ficam latentes, adaptam-se a
mudangas nos ambientes, criam multir-
resisténcias as medidas para sua elimina-
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¢30. Em uma frase: a corrupgao deve ser
pensada epidemiologicamente.

(iii) A falaciosa opgao entre
fechar as brechas para os cor-
ruptos através de um direito
arcaico e ineficiente, ou deixar
abertas as portas do poder dis-
cricionario, por onde navegam
oS COI'I"UptOS em éguas mansas.

Estariamos diante de uma saida
monista ou de outra dualista?

A primeira, monista, seria banir os
conceitos de eficiéncia, de eficdcia e de
economicidade, pois eles requerem es-
pacos decisérios de razoabilidade e de
proporcionalidade, ou seja, a amplia¢ao
do poder discriciondrio. A base seria
retirar completamente a liberdade do
administrador, adotando sempre saidas
objetivas e predeterminadas, nao im-
porta se descompromissadas com a efi-
ciéncia estatal. A conhecida técnica de
jogar fora o bebé junto com a dgua da
bacia.

Por exemplo, os Fundos de Pensao,
como Petrus e Postalis, foram abalroados
pelos prejuizos decorrentes de opera-
¢Oes suspeitas, como investimentos em
empresas “amigas” da elite politica do-
minante. Investimentos desastrados,
seguidos de quebras e prejuizos monu-
mentais. A saida para que isso nao se
repita seria: os recursos arrecadados sé
podem ser aplicados em poupanga e,
mesmo assim, em banco oficial, ndo im-
porta a existéncia de outros com maior
rentabilidade, tanto pela op¢ao do onde
investir, como decorrente da competi-
¢ao entre bancos para atrair clientes.

Outra solu¢ao, seria banir comple-
tamente as regras de mercado das deci-
soes das empresas estatais que operam
na economia, retirando-lhe a competi-
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tividade através de extensos mecanismos
burocraticos de contrata¢ao. Nao sendo
isso possivel, a solu¢ao tinica, monista,
seria privatizar. Mesmo assim permane-
ceria o problema da captura das agéncias
reguladoras.

Noutro giro, teriamos as solugoes
dualistas, baseadas na compreensao da
realidade em dois principios basicos
(eficiéncia e corrup¢ao), os quais, em-
bora antagdnicos, padecem de coexis-
téncia irredutivel. A questao seria de
custo de oportunidade, pois embora a
corrup¢ao seja inerente a esse modo de
atuar, a liberdade traz mais beneficios
que os prejuizos por ela causados. Um
evidente apelo a filosofia do utilitaris-
mo de resultados.

Certamente que estamos a falar de
um cendrio de economia globalizada,
remetendo a decisoes estatais tomadas
nesse ambiente. Além do mais, estamos
a tratar do denominado Direito Priva-
do Administrativo, no qual as rela¢oes
entre Direito e Economia sao evidentes.

Em recente entrevista, o economis-
ta Alexandre Scheinkman falou sobre os
problemas atuais da economia brasilei-
ra. Segundo ele, em passado recente de
abundancia de capitais, recursos foram
canalizados para o Brasil em investimen-
tos de infraestrutura, mesmo com pro-
jetos mal fundamentados e em ambien-
te regulatério inadequado. O resultado
s6 poderia ser ineficiéncia (o Brasil pa-
tinou, enquanto China e Coreia do Sul
experimentaram ganhos de produtivi-
dade superiores a 50% nos ultimos 20
anos) e problemas a gerenciar (renego-
ciagao de contratos, projetos que se ar-
rastam, custo Brasil elevado). Nao bastas-
se isso, onde somos produtivos, os ganhos
“escoam pelas vias de escoamento de
producao”. Produzimos milho a precos
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inferiores aos dos Estados Unidos, mas as
vantagens se perdem nas estradas, ferro-
vias e portos.

Como visto, o papel do Estado é
central para o trato da questao. Uma vez
que nao nos é dado demorar sobre a his-
téria do Direito Administrativo, sugiro
a leitura da segunda parte do primeiro
capitulo do livro de Hartmut Maurer
(Allgemeines Verwaltungsrecht). Para
esta exposi¢ao basta lembrar que o Di-
reito Administrativo ganhou seus con-
tornos no século XVII, quando as mo-
narquias absolutas criaram um ramo
juridico capaz de promover o controle
das forgas burguesas crescentes. Prolife-
raram normas e regulacdes tendentes a
controlar as vidas econdmica e privada.
Sempre presentes os conceitos de sobe-
rano, sidito, imperatividade, entre outros.
Mais tarde veio a necessidade de conten-
¢ao desse Leviata através da construcao
de diques de contenc¢ao. Paradoxalmente,
dois desses diques agora se apresentam
como entraves para a agilidade da Admi-
nistracao frente a modernidade comple-
xa e altamente ductil. Falo do principio
da legalidade administrativa e a reducao
gradual da discricionariedade.

Somos obrigados a perceber que os
conceitos do direito administrativo clds-
sico, construidos para a sonoléncia dog-
matica e para a protecao do Estado con-
tra o cidadao, nao dao conta do dinamis-
mo dos mercados. Nesse cendrio, 0s Or-
gaos de fiscalizagao, como o Tribunal de
Contas da Uniao, sao levados a transitar
das meras andlises da conformidade dos
meios (o controle das normas licitatorias)
para o controle da governanca (a pro-
pria modelagem das politicas ptblicas e
o controle por resultados da gestao) e a
edificacao de mecanismos de inteligén-
cia do trato da informac¢ao, de modo a
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lidar com as modernas praticas de cor-
rupg¢ao e um ambiente complexo e gigan-
tesco.

Nao houve outra saida para o Tri-
bunal de Contas da Unido, senao presti-
giar os principios constitucionais da efi-
cécia, eficiéncia e economicidade, na
acepgao de que o Estado serve a socieda-
de, devendo haver espacos de decisao que
maximizem recursos escassos e os resul-
tados decorrentes de sua aplicacao.

Como sabemos, a Atividade Fisca-
lizatéria tem impactos no desenvolvi-
mento econdmico, porquanto constroem
horizontes jurisprudenciais e criam ex-
pectativas nos investidores. Decisdes con-
flitantes, flagrantemente publicistas (no
sentido da maxima prote¢ao do Estado),
altamente mutdaveis e de baixa consistén-
cia argumentativa atuam negativamen-
te sobre o comportamento do mercado.

Em diversas decisdes recentes, o
TCU resolveu pela hermenéutica das
normas de concessoes e parcerias publi-
co privadas a partir dos Principios da
Ordem Economica, superando a rigidez
do isolamento nos Principios do Direito
Administrativo cldssico. A tese pode ser
vista no Acérdao 402/2013 exarado pelo
Plendrio. Fugindo da tentagao publicista
de colocar tudo dentro da categoria ser-
vigos publicos, empreendeu-se interpre-
tacao sistemdtica da Constituicdo para
afirmar que os terminais portudrios po-
dem ser caracterizados como atividade
econdmica, sujeitos as normas de direito
privado. Isso porque nos terminais de uso
misto os agentes econdmicos contratam
livremente a prestacao de um servico, em
evidente relacao de direito civil. Ao Es-
tado fica o papel de regulador, perme-
ando o econdmico com os valores da jus-
tica social. Lembremos das palavras de
Galbraith, grande economista dos qua-
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dros de Harvard, quando afirmava que
o Direito Administrativo Econ6mico
tinha uma dupla fungao: garantir os di-
reitos das pessoas e permitir uma eco-
nomia sadia através do estimulo da
competéncia como fator da producao e
riquezas e do bem-estar.

Embora existam outras, traremos
tao somente mais uma relevante posi¢ao
do TCU em nome do desenvolvimento
econdmico e do bem-estar social. Trata-
se do reconhecimento da baixa densida-
de normativa das Leis de Concessoes e
Permissoes, permitindo agilidade para a
compatibilizagao das normas através dos
Regulamentos. Tais espagos legais propo-
sitadamente pouco densificados estao
conforme a opgao constitucional e legal
pela regulacdo por conduto de agéncias
autonomas, ou seja, a troca das op¢oes
politicas pelas decisdes técnicas. Tal com-
peténcia dispositiva inerente a ideia das
agéncias (poderes implicitos ou imanen-
tes), ou mesmo deixada explicitamente
no texto da lei, é plenamente aceita no
direito comparado e pelo Supremo Tri-
bunal Federal, que reconheceu uma es-
pécie de “reserva de administracao es-
pecial”, na adjetivacao dada por Luis Ca-
bral de Moncada ao lado da “reserva de
parlamento”. Esse espago da atuacao, pre-
sente na administragao econdmica, “4rea
de manifesta aptidao administrativa”,
tem reflexo imediato nos limites abertos
pelo legislador ao poder regulamentar.
Afirmamos que nao se pode olhar o po-
der regulamentar como uno para todas
as matérias postas na competéncia do
Presidente da Reptblica. Pois, como diz
Hartmut Maurer, a caracteristica dos
dominios da administra¢ao prestadora
ou de infraestruturas é a do maior grau
de discricionariedade e a menor densi-
ficagao legislativa.
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Como se observa, diante de uma
tessitura onde as normas sao minimas e
a liberdade do administrador ampla,
cria-se uma espécie de area de baixa
imunidade, que pode ser colonizada pe-
las bactérias da corrupgao.

(iv) Saidas adequadas para o
enfrentamento, pelo Tribunal de
Contas da Uniao, das praticas
modernas de corrupg¢ao: a for-
mula do ambiente inéspito inibi-
dor da multirresisténcia.

Nao haé outra saida a nao ser reco-
nhecer que estamos no fim da era do di-
reito administrativo para o Estado, tran-
sitando para um direito administrativo
de governanca ou da Administra¢ao In-
fraestrutural do Estado P6s-Social, na
acep¢ao de Heiko Faber. O que requer
um repensar as competéncias do Tribu-
nal de Contas da Unido: como recons-
truir a atividade fiscalizatéria para dar
conta da agilidade dos mercados concor-
renciais em regime de crise econdmica
mundial ainda persistente? Como par-
ticipar da constru¢ao de uma sociedade
livre, justa e soliddria; garantir o desen-
volvimento nacional; erradicar a pobre-
za; reduzir as desigualdades sociais e re-
gionais e promover o bem de todos (art.
3¢ da Constitui¢ao)?

Sabedores de que o direito estd a
servico da humanidade e nao a humani-
dade a servico do direito, nenhuma apli-
cacao da norma pode gerar prejuizos
maiores que os valores pretensamente
defendidos. E se realmente levamos os
conceitos de governanga a sério, devemos
estar dispostos a aceitar os novos desafios,
pois no século XXI, o direito administra-
tivo é pautado pela retomada da discri-
cionariedade, liberdade, experimentalis-
mo e criatividade. Aprendizagem é, por-
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tanto, o eixo central que move o futuro. E
ele depende de nossa capacidade de tirar
licoes com os erros ja cometidos, criar so-
lu¢des e construir o novo.

Europa e Estados Unidos mudaram
suas leis para permitir maior flexibilidade
quando das escolhas publicas. Estao em
nitida vantagem competitiva em relagao
a n6s, também pelo modo como aplica-
mos o direito. E o mal direito, nas palavras
de Bullard, nao gera apenas injustica, mas
também o subdesenvolvimento.

Vivemos uma nova era da respon-
sabilidade administrativa. Diante desse
quadro global, como inibir as modernas
praticas de corrupgao sem retornar ao
direito decaido. Pergunto: a saida é mais
burocracia? Uma primeira resposta, de
ordem pragmadtica, seria logo negativa.
Perderiamos competitividade em fungao
de modelos de outros paises, onde se tem
menos norma e mais liberdade de acao.

Entretanto, a necessidade de desen-
volvimento nao pode dar refigio a cor-
rup¢ao, como algo inexoravel, incontor-
navel.

Se por um lado a experiéncia mos-
tra que no excesso de burocracia também
habita o corrupto, por outro, a agilidade
e a eficiéncia do servi¢o publico nao po-
dem ser um bem a ser ilicitamente nego-
ciado. O segredo, portanto, estd na cali-
bragem, na sintonia fina, pois existe um
ponto 6timo para a dosagem do Estado
burocratico. Nem excesso, nem auséncia.

Por isso mesmo, estabeleceu-se o di-
reito fundamental a uma vida livre de cor-
rupgao. Para sua concretizagao, vincula-se
a public choice a0 modo como o desenho
dos programas anticorrupgao afetara a
populacao em situacao de vulnerabilida-
de. O prefacio a Convencao da Justica Cri-
minal sobre a Corrupgao do Conselho da
Europa resume bem tais efeitos:
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“A corrup¢ao ameaga o impé-
rio da lei, a democracia e os direitos
humanos, solapa a boa governabili-
dade, a honestidade e a justica social,
distorce a competéncia, obstaculiza
o desenvolvimento econdmico e poe
em risco a estabilidade das institui-
¢oes democrdticas e os fundamen-
tos morais da sociedade.”

A corrup¢ao mata, pois ocasiona a
falta de medicamentos, equipamentos e
materiais hospitalares. Deseduca, pois
desvia merenda escolar, adquire produ-
tos de baixa qualidade e constroéi salas de
aula sem as minimas condi¢cdes para o
ensino. Aprofunda o abismo social, pois
impede a implementacao de agdes afir-
mativas. Ninguém pode negar carecer
esta de efeito redistributivo, pois retira a
riqueza da sociedade e a coloca nas maos
de quem nao tem o direito de a usufruir.
Nesse sentido, inviabiliza as geracdes pre-
sente e futura.

Aqui nos veio outro insight, agora a
partir de Derrida. Segundo ele, a Demo-
cracia por vir é uma acontecibilidade im-
previsivel e, por isso, desconhecida para
noés, Derrida reflete sobre a democracia
com enfoque em suas negagoes (excegoes,
limitagdes). Os riscos: tudo no mundo
real sera flexivel, porquanto o universal
ainda ndo veio, inexistindo profilaxia se-
gura contra 0s mecanismos auto-imuni-
tdrios.

Para nds, as conclusoes de Derrida
trazem um problema de tonicidade.
Como visto, coloca acento nos mecanis-
mos auto-imunitdrios, pois nao possui
elementos para reconstruir a democra-
cia que desconhece (por vir, irrealizavel).

Mudemos a tonicidade. Promessas
cumpridas como decorréncia de nossos
tropecos civilizatérios. Pelo que a Demo-
cracia que jd veio possul um minimo se-
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mantico presente em todas as linguas
como um léxico da razao'. A democra-
cia estd aberta ao calculo (ao razodvel),
a admitir contradi¢des internas na de-
mocracia®. De outra, também esta fe-
chada ao célculo em relagao a alguns de
seus elementos (minimo semantico).

E qual o insight? Devemos calcu-
lar um espago de combate a corrupgao,
que respeite os direitos fundamentais
(sigilos, devido processo etc.), a partir
do conhecimento passado, sob 0s riscos
da inevitavel conformacao do presente,
mas, ao contrario de Derrida, e diante
do caréter epidemiolégico do combate
a corrup¢ao, admitir sim as oportuni-
dades da flexibilidade do mundo real e,
a partir das incertezas do futuro, criar
incertezas que gerem insegurancga e te-
mor no ambiente da corrup¢ao. Esse é
um ambiente pretendido para o futu-
ro, ainda que sempre em muta¢ao. Ao
que denominamos de férmula do am-
biente in6spito inibidor da multirresis-
téncia.

O Tribunal de Contas da Uniao
deve criar mecanismos para alterar as
condi¢oes ambientais de forma perma-
nente, de modo a impedir que a corrup-
¢ao crie resisténcia aos remédios apli-
cados, adaptando seus mecanismos de
desvio a uma realidade de controle
inerte.

A Lei Fundamental Brasileira re-
servou ao Tribunal uma se¢ao do Capi-
tulo referente ao Legislativo. Também,
temos uma Lei Orgénica que reproduz
as competéncias constitucionais e as
complementa com outras destas deri-
vadas. Nossas atribuicoes incluem des-
de apreciar as contas prestadas anual-

2 Jacques Derrida. El “mundo” de las luces por venir (Excepcion, calculo y
soberania). Canallas. Madrid: Trotta, 2005, p. 183.

3 Michel Vanni. Démocratie a venir?. Conférence prononcée a Strasbourg le 13
mars 2004 lors coloque “I'exclusion démocratique”, p. 3-4.
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mente pelo Presidente da Republica até
sustar a execu¢ao de ato impugnado. No
campo das sang¢des, podemos condenar
os responsaveis em débito, aplicar-lhes
multas proporcionais ao dano, inabili-
ta-los para o exercicio de cargo em co-
missao, declarar a inidoneidade de em-
presas para licitar e decretar a indispo-
nibilidade de bens no curso do processo
de tomada de contas.

E um potente arsenal, mas para ter
acesso a ele precisamos de conhecimen-
to e informacao. Capacidade de detec-
¢a0 e prevencao de praticas corruptas.

Apesar de nao possuirmos instru-
mentos de apura¢ao como as quebras de
sigilos bancdrio, fiscal e telefonico, deve-
mos desenvolver mecanismos de contro-
le de modo a anteciparmos os riscos.

Aqui nos encaminhamos para o fi-
nal deste escrito, dando exemplos desse
ambiente indspito, em constante alteracao,
inibidor da multirresisténcia da bactéria
diafthora. Esse ambiente é construido a
partir das novas tecnologias da informa-
¢a0, acopladas a capacidade (expertise e
criatividade) dos auditores do TCU em
seu uso.

Um exemplo. O Tribunal de Con-
tas da Uniao estd a utilizar o georeferen-
ciamento, com a finalidade de calcular
matematicamente o volume de movi-
mentacao de terra em obras publicas.
Todos sabem que terra movimentada no
passado é de dificil conferéncia no futu-
ro. Essa técnica utiliza de satélites e dro-
nes para a capta¢ao de imagens e pro-
gramas informdticos para cdlculo da
area de terra movimentada. Uma tecno-
logia cara, mas um potente instrumento
de persuasao e de inibi¢ao. Nao sabedo-
res para onde o TCU estard direcionan-
do sua atengdo, os malversadores serao
intimidados pela incerteza de controle.
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Certamente o uso da ferramenta nao
serd uma questao de beneficio concreto
versus seus custos elevados (mas em re-
ducao), pois nao se possui um arsenal de
armas nucleares para exterminar a Ter-
ra.

Fechada a porta, certamente ten-
tarao criar outra saida para as praticas
ilicitas.

Outra pratica de controle foi cons-
truir ao longo dos anos um extenso ban-
co de dados com informagoes a serem
manuseadas, cruzadas e potencializadas
pela sobreposicao das mesmas. Trabalha-
se sob a concepgao de Big Data, mani-
pulando dados estruturados e nao estru-
turados, bem como a andlise semantica
de textos.

Exemplificando, caso determina-
das palavras aparecam em um dado do-
cumento publico, serd um indicativo de
ilicito. Quando das elei¢coes, cruzando
dados ,o Tribunal de Contas detectou pes-
soas falecidas ou beneficiarias do bolsa
familia fazendo doagdes eleitorais. A
mesma técnica foi utilizada para detec-
tar milhares de beneficios da previdén-
cia pagos a falecidos.

Um ensinamento da Europa, é a
criagdo de uma espécie de observatério
da burocracia, de modo a identificar
aquelas praticas que tao somente se
prestam a ineficiéncia e a corrupgao.

Para implementar o controle social,
por meio da participagao do cidadao, o
Tribunal pretende induzir, em trabalho
conjunto, a implantacao do Governo
digital, tornando concreta as formas de
transparéncia dos gastos publicos e de
participacao on line do cidadao.

Incorporamos novas técnicas de
auditoria financeira, de modo a permi-
tir fiscalizacoes prescritivas e preditivas
e prevenir a pratica do ilicito. Esta a
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melhor estratégia para combater a cor-
rupgao sob todas de suas modalidades.

Criaram-se laboratérios de Tecno-
logia da Informagao e Comunicagao, a fim
de construir novas modelagens de con-
trole e estabelecer um constante proces-
so de aprendizagem.

Espero ter contribuido em alguma
medida para criar aqui um ambiente de
reflexdo e debate sobre o tema aqui tra-
tado, deixando como udltima mensagem
que, assim como os antibidticos, as técni-
cas de combate a corrup¢ao devem ter
“geracoes”. Atentos ao fato de que o uso
de uma ferramenta traz a necessidade de
criar nela variagdes internas ou novas téc-

nicas de detec¢ao de falhas concretas ou
potenciais.

Terminamos por onde comegamos
e, tal como demonstramos acima, vive-
mos um momento paradoxal e repleto
de contradi¢des. Em situagoes dificeis
como as ora vividas é que se apresen-
tam as grandes oportunidades de gui-
nadas e melhorias nos métodos de com-
bate a corrup¢ao, permitindo, assim, a
efetivacao progressiva dos direitos fun-
damentais e a nao supressao de direitos
sem que antes os rombos nas adutoras
dos recursos publicos sejam reparados.
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