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RESUMO

O presente trabalho visa realizar uma analise do papel dos instrumentos de
integridade para promover e dar efetividade aos direitos fundamentais em matéria
social. A partir da discussdo sobre corrupcdo e como esta pratica afeta a estrutura
orcamentéria do Estado brasileiro, comprometendo a alocag¢do de recursos para o
cumprimento das prestacdes sociais devidas, apresenta-se uma reflexdo sobre em
que medida os instrumentos disponiveis para combate a corrupcdo e a criacdo de
politicas de integridade dentro dos 6rgaos publicos podem contribuir para ampliar o
alcance das ac¢bGes da Administracdo Publica, dotar de eficacia os dispositivos
constitucionais, construindo modos de agir e uma mentalidade de gestédo publica apta
a garantir a fruicdo dos direitos fundamentais sociais em vista da méaxima efetividade,
fortalecendo as estruturas do Estado social e promovendo mais igualdade e justica
social.

PALAVRAS-CHAVES: Diretos fundamentais — Estado Social — Minimo Existencial —
Compliance — Integridade — Corrupcéao — Eficacia normativa — Direitos Sociais



ABSTRACT

This dissertation seeks analyze the role of integrity and compliance instruments to
promote and give effect to fundamental rights in social matters. Based on the
discussion on corruption and how this practice affects the budgetary structure of the
Brazilian State, compromising the allocation of resources for the fulfillment of the social
benefits, a reflection is presented on the extent to which the instruments available to
combat corruption and the creation of integrity policies within public agencies can
contribute to broaden the scope of the actions of the Public Administration, endowing
constitutional provisions with effectiveness, building modes of action and a mentality
of public management able to ensure the fruition of fundamental social rights with a
view to maximum effectiveness, strengthening the structures of the welfare state and
promoting greater equality and social justice.

KEY WORDS: Fundamental Rights - Welfare State - Existential Minimum -
Compliance - Integrity - Corruption - Normative Effectiveness - Social Rights
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1. INTRODUCAO

Os problemas enfrentados pelo Brasil remontam a circunstancias quase que inatas a
sua formagdo como nacgdo. Estruturas sociais injustas, marcadas por violéncia,
exploracdo, devastacdo ambiental e desigualdades extremas, se estabelecem com o
passar das décadas e, ainda que tenham novas conformacdes juridicas e politicas,

essas estruturas persistem e € sobre elas que se constroem as instituicdes e praticas.

A incapacidade de compor com um passado marcado por genocidio e escraviddo se
alia a uma forma de administracdo publica cheia de vicios, que culminam em
ineficiéncia, omissdes, demagogia e privacdo de condi¢cbes de vida basicas a
populacdo, a despeito de todos os direitos previstos em sede constitucional e
consolidados internacionalmente como fundamentos ultimos de qualquer Estado: os
direitos que buscam preservar e garantir a dignidade da pessoa humana em todas as

expressdes de sua vida: existéncia organica, material, social, politica e econdmica.

Pensando nas possiveis formas de enfrentar as mazelas que acometem o pais, é
preciso, antes de qualquer coisa, investigar as causas que estao na origem desses
problemas. Ao tratar de causas, estas se referem ndo apenas as dinamicas historico-
politicas que trouxeram o Brasil até aqui, mas também das estruturas e das condutas
gue se consolidaram na esteira dos valores que informam as praticas e acdes em
sociedade e como Estado. E possivel compreender as origens dos problemas sem,
contudo, encontrar os pontos que devem ser combatidos para assegurar que, de
alguma forma, sejam capazes de fazer com que as instituices estejam aptas para
cumprir os valores e principios que deveriam informar o exercicio do poder e as

relacdes entre os individuos.

Outrossim, uma vez encontradas as fontes dos problemas em concreto, para além
das conjecturas do lugar comum, € preciso elaborar respostas que, levando em linha
de conta os limites faticos, financeiros e politicos, sejam capazes de oferecer uma
solucéo sustentavel, que consiga desmontar estruturas e criar novos parametros para
funcionamento das instituicbes e para o exercicio do poder por parte do Estado,
habilitando uma forma de gestdo que maximize o bem-estar, promova igualdade e
justica social, garanta liberdades e direitos, tornando o Estado apto a cumprir suas

missdes constitucionais.
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Dentre os inUmeros problemas que se colocam no horizonte dessas reflexbes, um
deles despertou maior interesse: o impacto da corrupcao na capacidade de o Estado
cumprir as obrigagdes devidas em sede de direitos fundamentais. Sabe-se que essa
€ uma das questbes mais complexas e arraigadas na estrutura politica brasileira,
sendo condenada a sua prética e desejada um exercicio ético e probo do poder, mas,
de fato, ndo existe completo entendimento da extensdo do dano real causado e o

guanto isso afeta a atuacao estatal na efetivacdo dos direitos fundamentais.

E a partir dessas questdes que esse trabalho realiza uma investigag&o cujo escopo é
discutir o impacto da corrupcao na realizacéo das prestacdes devidas pelo Estado em
sede de direitos fundamentais. O corte epistemologico delimita a analise ao problema
dos direitos fundamentais sociais positivados na Constituicdo Federal de 1988 e se

cinge a pergunta sobre instrumentos capazes de dar mais eficacia a essas normas.

No primeiro capitulo, apresenta-se o problema dos direitos fundamentais através de
uma digressdo a suas origens e fundamentos filoséficos. Em seguida, analisa-se
como a ConstituicAo Federal de 1988 tratou esses direitos e o0s problemas
relacionados a sua concretizacéo, debatendo conceitos implicados no processo e 0s
limites impostos a atuacdo estatal em face da garantia e fruicdo desses direitos por
parte de quem os titulariza. Aqui a pergunta sobre emprego dos recursos publicos se
delineia em vista da reserva do possivel e do minimo existencial, e o olhar se volta ao
problema da corrupcdo e sobre como esta pode afetar a eficacia das normas de

direitos fundamentais.

by

Dando sequéncia a pesquisa, a partir da pergunta colocada sobre o papel da
corrupcéo, faz-se uma andlise deste conceito, recorrendo a doutrina nacional e
estrangeira e destrinchando os diplomas legais, orientacdes e normas jurisprudenciais
sobre a matéria, bem como as implicacfes para o Poder Publico, apontando falhas do
sistema e guestionando sobre 0s meios possiveis para combater esse crime e suas
consequéncias. Sabe-se que a corrupcdo € um dos temas que mais despertam
paixdes politicas e, especialmente desde a operacéo lava jato, ganhou espaco cada
vez maior na imprensa e nas midias sociais, compondo assim o centro das discussdes
politicas brasileiras. Entender essa pratica e analisar seus impactos nas politicas

publicas é de suma importancia.
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Se antes a questao era deixada ao ambito das CPIs e arranjos de ordem politica, a
partir da Lava Jato a questéo adquire novos contornos, envolvendo a responsabilidade
penal de agentes publicos e privados, a responsabilidade administrativa e civil das
pessoas juridicas, inclusive estatais, equipes de investigagdo e processos

acompanhados com grande interesse pela populacéo.

Realizou-se destarte uma analise da evolucao das praticas de corrupcdo, com aporte
em doutrina e em solucdes legislativas nacionais e estrangeiras, assim como 0sS
principais tratados sobre a questdo, ndo se restringindo as suas implicac¢des juridicas,
para elevar a discussdo sobre como a corrupcao afeta a efetivacdo dos direitos

fundamentais em matéria social.

No capitulo seguinte, a pesquisa se volta especificamente ao papel dos instrumentos
de integridade, demonstrando como este instituto pode promover um incremento para
a implementacao de politicas visando tornar efetivos os direitos fundamentais sociais
prestacionais, analisando as formas de regulacdo e execucdo do programa de
integridade na Administracdo Publica brasileira. Nesse sentido, foi apresentado
arcabouco legal sobre os programas de integridade nas instituicbes que compdem a
Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional, bem como seu papel na

prevencao e combate a corrupcao.

Ao final, a conclusao do trabalho apresenta os achados da pesquisa e as ponderacoes
sobre a questao, elencando as conclusdes encontradas ao longo do texto e apontando

caminhos para o tratamento do problema em termos concretos.

A pesquisa foi bibliografica e jurisprudencial, de carater qualitativo, com recurso a
doutrina nacional e internacional, mas focada nas questdes brasileiras e em vista do
sistema politico e ordenamento juridico patrios, com recurso a analises pontuais em

termos de direito comparado.
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2. ENTRE REVOLUCOES E GUERRAS: A ORIGEM DOS DIRETOS
FUNDAMENTAIS

Pensar sobre direitos fundamentais é refletir sobre a historia ocidental em seus
momentos mais contraditérios e dolorosos. O surgimento de uma mentalidade
humanista foi resultado de uma longa histéria de sofrimento, de lutas e reveses, e até
hoje os desafios estdo postos nos mesmos termos, haja vista as dificuldades na
concretizacdo dos valores decorrentes do principio da dignidade humana, a
instabilidade politica e juridica de paises marcados por conflitos historicos cada vez
mais dificeis de serem solucionados e 0s retrocessos no campo politico pelos quais
democracias consolidadas vem passando, a exemplo dos Estados Unidos da América
e do Brasil. Longe de serem um consenso, os direitos humanos e os direitos
fundamentais deles decorrentes sdo um campo aberto de disputa mesmo em

ordenamentos juridicos que os tem como principios fundadores e norteadores.

O processo de positivacdo dos direitos fundamentais obedece as circunstancias
histéricas proporcionadas por eventos diversos, nos quais se tem a dimensdo dos
problemas e necessidades oriundos do incremento das relagdes humanas, seja por
conta de questdes socioldgicas, naturais, econémicas ou tecnolégicas. Se ha algo que
pode nomear como uma caracteristica central desses direitos € que eles sao
historicamente condicionados: surgem das dinamicas humanas ao longo da historia
e, por forca mesmo dessa caracteristica, sdo sempre objeto de guestionamento e
disputa na arena politica. Como Jacques Ranciére oportunamente concluiu no seu
texto Who is the Subject of the Rights of Man?, os direitos fundamentais s&o
gramatica, mas também se fazem na luta, representam sempre um agir, sob pena néo
somente de comprometer sua eficacia, mas também sua propria existéncia. No

mesmo sentido é a licdo de Etienne-Richard Mbaya:

Os direitos humanos correspondem a certo estado da sociedade. Antes de
serem inscritos numa constituicdo ou num texto juridico, anunciam-se sob a
forma de movimentos sociais, de tens@es histdricas, de tendéncia insensivel

das mentalidades evoluindo para outra maneira de sentir e pensar. 2

1 RANCIERE, Jacques. Who is the Subject of the Rights of Man? South Atlantic Quarterly. Vol. 103,
Issue 2-3 (Spring/Summer 2004). Durham: Duke University Press, 2004, pp. 297-310

2 MBAYA, Etienne-Richard. Génese, evolugdo e universalidade dos direitos humanos frente a
diversidade das culturas. In: Revista Estudos Avanc¢ados, n.30. Sdo Paulo: USP, 1997, p. 20.
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A luta, portanto, é constitutiva e constituinte dos direitos, sendo sempre necessaria
para seu surgimento e existéncia, mas também para sua realizacéo e para a fruicdo
por parte de seus titulares, pois nem mesmo a positivacdo desses tem o condéo de
esgotar seu alcance, significado e poténcia transformadora diante das constantes
contradicdes que se colocam no horizonte. Diante da questdo hermenéutica de seus
possiveis sentidos e limites de interpretacéo, se abre igualmente uma infinidade de
conflitos que ultrapassam a graméatica dos direitos e chegam mesmo a influenciar a

forma como esses serdo postos em pratica.

Dentro dos limites deste trabalho, propde-se aqui uma reflexdo sobre como os direitos
fundamentais produzem implicacdes sob a forma de deveres aos agentes, vez que
para cada direito do cidad&o existirh um dever correspondente por parte do Estado e
da sociedade. Para além do duelo social e politico, existe um problema que concerne
a sua dimenséao obrigacional, que recai sobre os agentes — publicos e privados —
gue possuem o dever de tornar os direitos fundamentais uma realidade concreta,
criando mecanismos, praticas e regulamentos que garantam e propiciem seu exercicio
por parte dos cidad&os. E sobre esse aspecto que a discussio aqui proposta vai se

dedicar.

Contudo, para uma devida compreensédo do problema e as consequentes discussdes
e reflexdes sobre possiveis caminhos para sua solucao, faz-se mister entender como
os direitos fundamentais surgem, quais processos desencadearam a orientacado do
principio da dignidade humana como valor universal e como isso se desdobra nas
diferentes dimensd@es de direitos que informam e também obrigam os sistemas juridico
e politico das democracias hodiernas. Investigar a origem dos diretos fundamentais é
a melhor forma de entender qual a dimenséao do desafio de sua eficacia especialmente
diante da persisténcia de elementos autoritarios, totalitarios e fascistas a ameacar a

democracia e seus fundamentos.

2.1 CONTEXTO HISTORICO: DOS DIREITOS HUMANOS AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Tradicionalmente, o marco histérico dos direitos humanos, dos quais derivam o0s
direitos fundamentais positivados na Constituicao brasileira de 1988, sao a Revolucéo

Americana de 1776 e a Revolucéo Francesa de 1789, momentos historicos em que
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se institui a ideia de direitos oriundos do valor inalienavel da dignidade humana, que
antecedem e estdo acima da ordem estatal e que dizem respeito a todos os individuos

pertencentes ao género humano.

Na Antiguidade, é possivel ja vislumbrar alguns institutos que apontam na dire¢do do
reconhecimento de um conjunto de valores e normas de carater universal® em
contraste com leis de carater local (Aristoteles) e a ideia de um direito natural, que tem
por objeto a regulacéo das relacdes entre os povos (Cicero) e pavimentou o caminho
para o conceito de Jus Gentium, o direito das gentes. Tais concepcodes, todavia, nao
gozavam da mesma abrangéncia e finalidades dos hoje direitos humanos, uma vez
gue, como sabemos, essas sociedades escravocratas excluiam do estatuto dos
direitos universais diversos seres humanos, pelas mais distintas razées, negando-lhes

o reconhecimento da dignidade humana e da prépria condicdo de pessoa humana.

Como Hannah Arendt demonstra, ao discorrer sobre a politica ateniense em sua obra
“A condicdo humana”, escravos e todos aqueles que se encontrassem sob dominio,
restritos ao ambito da existéncia doméstica, eram desprovidos de direitos e
considerados inferiores pela ordem politica da época, representados na figura do
animal laborans: a condicdo pré-politica e pré-humana a que alguns homens e
mulheres estavam confinados. Humano, dentro dessa perspectiva, € somente aquele
gue adentra a esfera publica na condicao de livre e igual perante seus pares e pode
aparecer perante os demais pelos seus feitos e discursos. Em outras palavras,

somente o cidadao era considerado humano.

Durante a Idade Média até o inicio da Idade Moderna, com o advento da Cristandade
ocidental a partir do século XI, a cidadania deixa de ser um vinculo politico per se e
ganha contornos religiosos. As relagdes agora sao intermediadas por um poder divino
(ou secular), responsavel direto pelo reconhecimento do estatuto humano aos
sujeitos, promovendo assim a divisdo e a dissociacdo do género humano nas figuras
do fiel (cidadao) e do infiel. Assim, a religido é considerada uma questdo de ordem
publica e, mesmo depois da reconfiguracdo das monarquias europeias apos o Tratado

de Westphalia (1648), o elemento fundamental da ordem politica era a religido

3 Neste sentido, explica Mbaya: “A sua maneira, as grandes correntes de pensamento propuseram, ja
de ha muito, certo ideal dos direitos humanos; mas foi apenas ao longo das Ultimas décadas e,
sobretudo, desde a Ultima guerra mundial, que se buscou dar a eles uma formulacao precisa e juridica
com relacdo a qual os Estados poderiam se comprometer.” In: MBAYA, Etienne-Richard. Op. cit., p. 19.
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professada pelo monarca, abandonando-se a no¢do de um direito natural comum a
todos os homens, substituido pelos direitos (positivados ou consuetudinarios) do
Estado.

Ademais, com a expansao promovida pelos descobrimentos além-mar, o contato com
novas civilizaces e etnias desencadeou uma série de teorias de carater racista, cujo
escopo era classificar os sujeitos pertencentes a outras etnias e com fenotipo nao-
caucasiano como ragas inferiores ou mesmo inumanos, comparados a animais. A
ideia de direitos universais passa assim a se referir cada vez menos ao que se deve
entender por “universal’, o ser humano em suas mlltiplas existéncias e etnias. E
importante lembrar que essa chaga segue aberta e esta na raiz ndo s6 dos eventos
nefastos que marcaram a primeira metade do século XX, mas também é a causa por
trds de um sem-numero de conflitos e problemas em todos os paises com passado

colonial.

Os direitos humanos tal qual conhecemos atualmente surgem da antinomia das
relacdes do individuo com seus congéneres e com a sociedade e dizem respeito,
portanto, a um conflito fundamental de ordem social pertencente as mudancas sociais,
politicas e econdmicas do final do século XVIII, guando ocorrem trés fenémenos
decisivos, a saber: o declinio das monarquias absolutas, a contestacdo do poder
secular da Igreja e a paulatina e irreversivel substituicdo do sistema feudal pela

industrializacdo e os consequentes dilemas postos pelo capitalismo nascente.

Ao trazer o ser humano para o centro da politica, estabelecendo o principio
antropocéntrico como fundamento de todas as ordens e instituicbes humanas, em
substituicdo ao modelo teoldgico imposto pela Igreja, os assuntos humanos passam
a ser considerados a partir de sua dimensao terrena, das relacdes sociais entre 0s
sujeitos e destes com o Estado, sem a intermediacdo de um poder divino como
fundamento dltimo de todo sistema, 0 que tornou possivel o nascimento da ideia de
direitos e de um estatuto préprio dos individuos em face do poder, agora visto como

um fenbmeno humano, fundado em um conjunto de valores de carater mundano.

As Revolugbes Americana e Francesa desmontam as estruturas de poder, mas
também seus fundamentos axioldgicos. A partir da retomada da ideia de direitos inatos
a condicdo humana, teéricos como John Locke vao sustentar a existéncia do que se

cunhou como “propriedade”, o conjunto de bens que pertencem a um sujeito, tais
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como a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a resisténcia a opressado, a
propriedade privada, a busca da felicidade, todos esses valores que foram nomeados
nas Declaracbes decorrentes das bem sucedidas revolugdes dos dois lados do
Atlantico, que passam a ser entendidos como direitos de cidadania anteriores e
superiores a ordem estatal e que se baseiam na ideia de uma comunidade universal

do género humano: a Humanidade.

bY

E importante frisar, contudo, que essa vocagdo a universalidade do conceito de
humano né&o significou de imediato o reconhecimento da dignidade e da humanidade
de escravos, mulheres e minorias religiosas, como os judeus, e a consequente fruicdo
dos direitos do homem por parte dessas minorias. Houve discrepancias no modo
como essas questdes foram tratadas nos Estados Unidos* e na Francga, especialmente
no que tange a escravidao, cujos ecos se fazem ouvir nas dindmicas contemporaneas
gue evidenciam uma sociedade fraturada pelo racismo ainda hoje, apesar da
afirmacéo dos direitos universais em suas declaracdes e cartas constitucionais. Os
direitos dos afro-americanos, por exemplo, ainda s&o um tema controverso numa das
maiores democracias do mundo, que optou por fundar a terra dos livres e iguais sem
abolir a escravidao e que adotou por décadas politicas de segregacao racial, mesmo

apos os paradigmas instituidos apés a Segunda Guerra Mundial.®

A propésito da Declaracéo de Independéncia dos Estados Unidos da América
e da importancia da positivacdo de seus valores universalistas, Lynn Hunt
explica que:

(...) os acontecimentos de 1774-6 fundiram temporariamente o0s
pensamentos particularista e universalista sobre os direitos nas colbnias
insurgentes. Em reacéo a Gra-Bretanha, os colonos podiam citar os seus
direitos ja existentes como suditos britanicos e, ao mesmo tempo,
reivindicar o direito universal a um governo que assegurasse 0S seus
direitos inalienaveis como homens iguais. Entretanto, como os ultimos
de fato anulavam os primeiros, a medida que se moviam mais
decisivamente para a independéncia 0s americanos sentiam a
necessidade de declarar os seus direitos como parte datransicdo de um
estado de natureza de volta a um governo civil — ou de um estado de
sujeicdéo a Jorge Il em direcdo a uma nova politica republicana. Os direitos
universalistas nunca teriam sido declarados nas col6nias americanas
sem 0 momento revolucionario criado pela resisténcia a autoridade
britdnica. Embora nem todos concordassem sobre a importancia de declarar

4 Nesse sentido: WILKERSON, Isabel. CASTA: As origens de nosso mal-estar. Rio de Janeiro:
Zahar, 2021.

5 Neste sentido: MOURALIS, Guillaume. Le Moment Nuremberg: Le procés international, les
lawyers et la question raciale. Paris: Presses de la Fondation Nationale des Sciences Politiques,
20109.
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os direitos ou sobre o conteddo dos direitos a serem declarados, a
independéncia abriu a porta para a declaracéo dos direitos.b (grifos nossos)

A despeito dessa nova percepc¢ao da existéncia de uma comunidade universal e de
direitos universalistas que remetem a um direito natural acima dos demais, o século
XX foi palco de duas guerras mundiais extremamente violentas. Nesse contexto
bélico, o mundo é atravessado por uma experiéncia inédita: a ascensdo do
totalitarismo na esteira do nazi-fascismo. Mais uma vez, as questdes raciais aparecem
como pano de fundo para o desenvolvimento de ideologias de carater autoritario, que

negam a uma parcela da humanidade a sua condi¢cdo humana.

No rastro das empreitadas coloniais ferozes e assassinas capitaneadas por paises
europeus (notadamente as investidas imperialistas de Franca, Inglaterra, Bélgica e
Alemanha no século XIX), a barbarie imposta aos povos do continente africano tomou
forma e ganhou corpo, trazendo consigo uma espécie de visdo de mundo hostil ao
género humano ao determinar que ha sujeitos supérfluos, descartaveis porque nao-
humanos pelo simples fato de sua cultura, etnia, religido ndo serem reconhecidas
como pertencentes ao que se convencionou chamar de universal.” Como muito bem
explica Arendt, “nds ndo nascemos iguais! Tornamo-nos iguais enquanto membros de
um grupo, em virtude da nossa decisdo de nos garantirmos mutuamente direitos

iguais.”™

No desenrolar da histéria, o genocidio perpetrado pelos europeus no corpo da
populacao africana ganharia sua versao no Velho Mundo: a Shoah (ou Holocausto), o

exterminio de judeus, ciganos, homossexuais, deficientes e demais sujeitos tidos

6 HUNT, Lynn. A invencao dos direitos humanos: uma histéria. Tradugdo Rosaura Eichenberg.—
Séao Paulo: Companhia das Letras, 2009, pp. 121-2.

7 Hunt destaca como os especialmente os alemées se colocaram a margem da ideia de universalidade
proposta pelos revolucionarios franceses e seus desdobramentos, optando pela adesdo ao
nacionalismo, fato que esta na raiz da ideologia nazista que informaréa as politicas da Alemanha apés
a eleicdo de Adolf Hitler. “Em reacdo ao imperialismo francés, alguns escritores alemaes rejeitaram
tudo o que era francés — inclusive os direitos do homem — e desenvolveram um novo sentido de
nacéo, baseado explicitamente na etnicidade. Carecendo de uma estrutura Unica de nagéo-Estado, os
nacionalistas alemées enfatizavam em seu lugar a mistica do Volk ou povo, um caréater préprio alemao
que o distinguia dos outros povos. Os primeiros sinais de problemas futuros ja podiam ser percebidos
nas visdes expressas no inicio do século xix pelo nacionalista alem&o Friedrich Jahn. "Quanto mais
puro um povo, melhor", ele escreveu. As leis da natureza, sustentava, operavam contra a mistura de
racas e povos. Para Jahn os "direitos sagrados" eram os do povo aleméo, e ele ficava tdo exasperado
com a influéncia francesa que exortava seus colegas ale- mées a parar completamente de falar
francés.” In: HUNT, Lynn. Op. cit., p. 183

8 ARENDT, Hannah. A condi¢cdo humana. Tradugéo Roberto Raposo. Revisao técnica e apresentacao
de Adriano Correia. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p. 291.
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como “associais” ou “delinquentes”, considerados para todos os fins como seres
inferiores, supérfluos, descartaveis, indesejados, inumanos, possuidores de
caracteristicas inatas que fazem deles uma praga a ser exterminada da face da Terra
em nome do progresso da humanidade.

O diagndstico arendtiano para esses crimes hediondos cometidos pelos nazistas é
sem rodeios: “O mundo nao viu nada de sagrado na abstrata nudez de ser unicamente
humano.” Os direitos humanos, sem o amparo da cidadania — o vinculo do individuo
a um Estado e, por conseguinte, a um ordenamento juridico que lhe garante direitos
fundamentais e protecédo contra o arbitrio estatal —, ndo passam de uma abstracao
sem forca para salvaguardar o humano como tal.1° Ficou patente a “nudez abstrata,
que ndo faz sendo acentuar a diferenca entre os individuos, em vez de incitar a trata-

los como semelhantes.”1

Sem o sistema de direitos do cidadao, os direitos do homem ndo possuem nenhum
poder perante a soberania estatal. Individuos deslocados dentro do sistema

interestatal de nacionalidades, desprovidos do status de cidaddo, sao sujeitos de

by

segunda classe a mercé do arbitrio do Estado em cujo territério se encontrem.

7

Destarte, € nas estruturas do Estado que se tem ndo apenas a garantia desses
direitos, mas a possibilidade mesma de sua aplicacdo a situacdes concretas. Nao a
toa, Arendt cunhou a cidadania como o “direito a ter direitos”, que Adriano Correia

explica de forma elucidativa quando afirma que:

O significado subjacente a esse direito fundamental mais remoto traduz-se
no direito de ser julgado ndo pelo que naturalmente se é, mas pelo que se
fala e se faz — em suma, o direito de todo o individuo humano de ser julgado
por suas palavras e a¢cdes em uma comunidade politica da qual ele mesmo
participa.t?

° ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: antissemitismo, imperialismo, totalitarismo.
Traducdo Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 333.

10 Neste sentido, Hunt destaca a posicédo de Burke sobre a forca dos direitos humanos: “Aqueles que
apoiavam os direitos do homem haviam negado a importancia da tradicdo e da histéria. Precisamente
porque se baseava em ‘abstracdes metafisicas’, a Declaracéo francesa, sustentava Burke, ndo tinha
forca emocional suficiente para impor a obediéncia. Como poderiam aqueles ‘pedacos miseraveis de
papel borrado’ ser comparados ao amor a Deus, ao amor reverente aos reis, ao dever com 0s
magistrados, a reveréncia aos padres e a deferéncia para com os superiores? Os revolucionarios teriam
de usar a violéncia para se manter no poder, ele ja tinha concluido em 1790.” In: HUNT, Lynn. Op. cit.,
p 178.

11 COURTINE-DENAMY, Silvie. Hannah Arendt. Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 230.

12 CORREIA, Adriano. Hannah Arendt e a Modernidade. Politica, economia e disputa por uma
fronteira. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p. 191.
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Este conceito sera retomado mais adiante quando for abordado os desafios
contemporaneos referentes aos direitos fundamentais no Brasil, qual o papel do
Estado em relagéo a tais desafios e como os instrumentos de integridade podem servir
ao proposito de uma maior eficacia desses direitos.

Foi no espanto desses acontecimentos devastadores da Segunda Guerra Mundial que
a proposta de uma declaracéo universal de direitos humanos foi retomada, mas desta
vez em outros termos, vez que marcada pelos fracassos do passado. Aprovada pela
Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 10 de dezembro de 1948, sob o impacto da
tragédia e dos julgamentos dos criminosos nazistas, a Declaragdo®® estabelece “o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de
seus direitos iguais e inalienaveis € o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo”, instituindo que o status de ser humano esta acima do status de cidadéo de
um Estado, e determinando, em seu art. VI, que “todo homem tem direito de ser, em

todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei”.

Com isso, visou-se impedir que os subterflgios juridicos e politicos usados pelos
nazistas para desumanizar suas vitimas, privando-lhes de qualquer protecao
enquanto pessoas humanas, pudessem ser usados novamente no futuro. A
experiéncia totalitaria é, portanto, o evento que desencadeou essa nova configuracéo
dos direitos humanos como condicionantes (e ndo mais condicionados) da soberania

estatal.

Todos os Estados-membros da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU) aceitam e se
comprometem a executar as obrigacdes decorrentes da Carta das Nacfes Unidas,
contribuindo assim para o “respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais para todos, sem distin¢cdo de raca, sexo, lingua ou religiao”
(art. 55, c). Entretanto, como aponta Etienne-Richard Mbaya, “revelou-se necessario
e indispenséavel precisar a forca obrigatoria dos direitos humanos, pela adocdo de

certo nimero de convencdes que os Estados tinham a faculdade de ratificar.”'4

A partir de entdo essa nova mentalidade acerca dos direitos humanos passara a
informar a maneira como estes serdo incorporados aos ordenamentos juridicos

nacionais. No Brasil, eles ganham o status de direitos fundamentais e a Constituicdo

13 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, 1948.
Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos .
14 MBAYA, Etienne-Richard. Op. cit., p. 19.
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Federal de 1988 |hes conferiu ainda carater de clausula pétrea, fundamento ultimo da
ordem estatal, que deve informar as leis, os sistemas politico, econémico e a

sociedade.1®

A forgca normativa desses direitos se aplica ndo somente os cidadaos, mas a todos
agueles que se encontrem em territorio nacional, numa franca adesdo a dimensao
universal da condicdo humana e do estatuto supra estatal da dignidade da pessoa
humana. Eles geram obrigacfes para agentes privados, mas também para o Poder
Publico, que deve ndo apenas enunciar esses direitos, mas garantir que eles sejam
respeitados nas relacfes entre os individuos e dos individuos com as instituicoes.
Além de zelar pela sua observancia, resta ainda mais uma obrigacdo para os agentes
publicos e privados: promover sua aplicagcdo e criar instrumentos para sua efetividade,
nao bastando a simples enunciagédo de normas em leis, regulamentos e estatutos, e

sim a realizacdo concreta desses direitos em praticas cotidianas das instituicoes.

Nessa esteira, 0 horizonte da presente investigacdo apresenta algumas questdes
essenciais para a compreensao do papel dos instrumentos de integridade no sentido
de uma melhor e maior eficicia dos direitos fundamentais. Como um programa de
integridade pode promover a fruicdo dos direitos fundamentais? Como pode o Poder
Publico concretizar esses direitos nas suas praticas cotidianas, tornando os direitos
fundamentais uma medida para o proprio funcionamento das suas instituicdes? Qual
o0 impacto da corrupgdo na concretizagcdo dos direitos fundamentais? Existe uma
forma de orientar a atuacdo do Poder Publico a partir do estabelecimento de uma
cultura de integridade destinada a melhorar o acesso aos direitos fundamentais por

parte dos cidadaos?

Antes de enfrentar essas questdes, € preciso ainda refletir sobre as geracbes de
direitos, mais especificamente os direitos sociais, que, conforme ja exposto acima,
possuem uma natureza positiva, prestacional, implicando uma obrigacéao de fazer por
parte dos 6rgdos publicos: € especificamente na concretizacdo desses direitos que o
problema se coloca nos termos da investigacdo aqui proposta. Feita essa reflexao,
podemos entdo tratar da relacdo entre a eficacia dos direitos fundamentais e as

condutas dos agentes publicos, e como os programas de integridade podem oferecer

15 Essa questédo sera tratada mais adiante, tomando por base a interpretagdo de alguns doutrinadores,
como Ingo Sarlet.
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respostas aos problemas observados nessa relacdo no que tange a concretizacéo e

eficacia dos direitos sociais.

2.2 AS GERACOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Consoante visto até aqui, as atuais praticas concernentes aos direitos fundamentais
decorrem de uma guinada axiolégica ocorrida a partir da Segunda Grande Guerra,
inscrevendo-se como um conjunto de principios e valores indissociaveis da propria

ideia de Direito e Estado.

N&o ha que se falar em Direito sem assumir que os direitos fundamentais constituem
parte do proprio conceito, assim como a legitimidade de um Estado repousa na adocao
desses direitos como sua raison d’étre. E, como o processo de formacao desses
direitos é historicamente condicionado, para cada nova conjuntura histdrica, uma
geracdo de direitos fundamentais surge para oferecer uma reposta aos desafios e

problemas colocados diante da humanidade.

Destarte, em teoria dos direitos fundamentais, fala-se de trés ou quatro geracdes de
diretos, a saber: a) os direitos de primeira geracdo, composta pelos direitos de
liberdade; b) os direitos de segunda geracéo, a qual pertencem os direitos sociais; c)
os direitos de terceira geracdo, correspondente aos direitos ambientais e, por
conseguinte, a autodeterminacdo em relacdo aos recursos naturais e ao
desenvolvimento. Alguns sustentam ainda a existéncia de uma quarta geragcédo de
direitos fundamentais, que seria composta dos direitos surgidos em fungcdo das
guestdes da bioética, da engenharia genética, da informatica e demais aspectos

concernentes ao uso de tecnologias modernas?®.

E importante frisar que o termo geracées de direitos ndo implica uma evolugdo ou
mesmo a compartimentagdo estanque desses direitos. Ela se presta para
compreender e organizar os direitos que surgem ao longo de processo histérico,
porém tais direitos sdo categorias abertas a novos significados, conceitos que se

influenciam e se determinam mutuamente, e que também se transformam em alcance

16 Nesse particular, observe-se a Emenda Constitucional n° 115 de 10 de fevereiro de 2022, que alterou
a Constituicdo Federal de 1988 para incluir a protecédo de dados pessoais entre os direitos e garantias
fundamentais.
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e significado com o tempo, a fim de melhor adequarem-se as exigéncias da sociedade

e do individuo.

A partir daqui, o trabalho se dedicara aqueles direitos que estdo diretamente afetados
no estudo proposto por esta pesquisa: os direitos sociais. Em contraposicdo aos
direitos de liberdade, fundadores do Estado liberal, que prescrevem um limite, um
“nao-fazer”, uma obrigacédo de abstencao, os direitos econémicos, sociais e culturais,
surgidos no século XX pela crescente pressdo de movimentos operarios, estdo na
base do que chamamos de Estado social e determinam obrigacdes positivas, um fazer
em prol da promogédo de bem-estar social'’, assumida aqui como um dever do Estado

e um dos valores inerentes a sua constituicao.

Entretanto, ainda que em termos gerais tal pareca ser uma missao de facil execucéo,
a realidade é repleta de exemplos do nivel de complexidade, dos desafios, diferencas
e conflitos existentes na realizacdo desses direitos e os resultados dai oriundos.
Variaveis como estagios de desenvolvimento ou mesmo disparidades culturais
interferem na concretizacao desses direitos, cujo alcance e significado estdo sempre

em processo de construcao e disputa.

Porquanto os direitos de liberdade possuem uma indole individualista, configurando
um direito geral de liberdade, considera-se que o Unico limite a liberdade € a liberdade
do outro. Com o advento dos direitos sociais, a ideia de liberdade necessariamente
passa a compor-se em vista de outro limite, que € a igualdade — aqui entendida nao
como simples igualdade perante a lei, mas como igualdade material, a ser criada e
levada a cabo por meio de uma série de prestacdes. Aqui ndo se trata de um direito
inato ao individuo ou preexistente ao Estado e, diferentemente dos direitos de primeira
geracao, os direitos sociais demandam a realizacao de atos publicos discricionarios
de fazer ou dar alguma coisa. Conforme demonstra Jorge Miranda:

A existéncia das pessoas € afectada tanto por uns como por outros direitos.
Mas em planos diversos: com os direitos, liberdades e garantias, é a sua
esfera de autodeterminacéo e expansao que fica assegurada, com os direitos
sociais € o desenvolvimento de todas as suas potencialidades que se
pretende alcancar; com os primeiros, € a vida imediata que se defende do

arbitrio do poder, com os segundos, é a esperanca numa vida melhor que se

17Ha quem entenda que os direitos sociais possuem uma dimenséo individual, ainda que alguns desses
direitos possuam uma expressdo coletiva. Cf. SARLET, Ingo. Os direitos sociais como direitos
fundamentais: um contributo para um balanco aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. In:
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. 20 Anos de Constitucionalismo Democratico — E
Agora? Porto Alegre-Belo Horizonte, 2008, p. 163- 206.
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afirma; com uns, é a liberdade actual que se garante, com os outros € uma
liberdade mais ampla e efectiva que se comeca a realizar.'®

Os direitos de liberdade e garantias sdo, desse modo, direitos cujo escopo é proteger
o individuo dos arbitrios do poder, configurando-se como direitos a protecdo, ao passo
que os direitos sociais se referem a libertacdo das necessidades, configurando-se
como direitos de promocgédo. Os primeiros limitam o poder, ao passo que os segundos

visam organizar a solidariedade.®

Os direitos sociais evocam as grandes lutas politicas que atravessaram o século XX,
como a Revolugdo Russa e 0s movimentos operarios no mundo todo, que
pressionaram as estruturas do Estado liberal ao confrontar o status dessas novas
demandas frente as constituicbes. Se com a Revolucdo de Outubro houve um
reconhecimento dos direitos dos trabalhadores, com a constitucionalizacdo destes
direitos em consonancia com os ideais revolucionarios, que viam tais direitos pela
perspectiva de um ideal norteador do Estado, outros movimentos, no México e na
Alemanha da Republica de Weimar, igualmente inscreveram 0 seu estatuto
constitucional, iniciando assim o processo de reconhecimento de uma categoria de

direitos humanos que representam, ao fim e ao cabo, o direito a uma vida digna.

Esse entendimento, entretanto, ndo € majoritario e a legitimidade e fundamentacéo
de tais direitos segue como objeto de conflito, gerando controvérsias no que tange a
seu contetdo e regime juridico. A constitucionalizacdo de direitos e deveres em
matéria social, apesar da evolucdo do sistema internacional de direitos humanos,
encontra barreiras em varios entendimentos, que pugnam pela desnecessidade (e até
mesmo a inconveniéncia) de atribuir-se a tais direitos o o carater de fundamentais,
visto que tal matéria ndo representa contetdo auténtico de um direito fundamental,
bastando portanto o seu reconhecimento e regulacdo em leis infraconstitucionais,

consideradas suficientes para cuidar de tal matéria.

O fato é que os direitos sociais se referem a concepc¢des politicas divergentes,
inscritas num cenario de disputas ideoldgicas do século XX, ainda que se tenha em
perspectiva a ideia de Estado Democratico de Direito. O adjetivo “social” remete a

valores que se contrapdem ao liberalismo politico classico, visto que as demandas

18 MIRANDA, Jorge. O regime dos direitos sociais. Revista de informagdao legislativa, v. 47, n. 188,
out./dez.: Brasilia, 2010, p. 26
19 MIRANDA, Jorge. Op. cit, p. 26
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sociais sao tradicionalmente limitadoras das liberdades individuais e determinam uma
maior interferéncia do Estado nos assuntos privados e na economia. Para aqueles
gue entendem que os direitos sociais ndo sao direitos fundamentais auténticos, a
guestao passa, portanto, pela prevaléncia de uma noc¢ao de Estado liberal, e por uma
visdo das geracfes de direitos como sendo instituidoras de paradigmas que se

antagonizam.

Jorge Reis Novais esclarece, contudo, que o modelo que contrapde direitos de
liberdade e direitos sociais na esteira do paradigma direito privado versus direitos
sociais é equivocado, posto que ndo leva em linha de conta que o que caracteriza um
direito como sendo de primeira ou segunda geracao ndo é o momento em que ele

surge, mas sim sua natureza juridica. N&o se trata de uma evolucéo. E exemplifica:

Temos direitos de liberdade e alguns direitos sociais no Estado liberal e temos
igualmente os dois tipos de direitos no Estado social, pois que aquilo que os
distingue de um ponto de vista juridico-constitucional ndo é uma dada marca
histérica de nascimento, mas uma eventual diferenga estrutural ou de
natureza juridica. O direito de voto é um direito de liberdade, mesmo se veio
a ser historicamente reconhecido, enquanto direito da pessoa, s6 na época
do Estado social; da mesma forma que o direito a greve é um direito de
liberdade, mesmo se no Estado liberal ele era considerado um crime; e da
mesma forma que o direito a assisténcia ou a educacdo elementar sé@o
direitos sociais, mesmo se nasceram no Estado liberal. Também no direito
laboral, que se estabelece no Estado social de Direito, tanto encontramos

direitos de liberdade, segundo o modelo classico, quanto direitos sociais.2°

Como ja visto, os direitos sociais, diferentemente dos direitos de liberdade,
prescrevem uma obrigacdo de fazer, instituindo uma linguagem de direitos nova e
estranha ao que tradicionalmente se entendia ser a linguagem juridica dos direitos,
gue estabelece limites as ac¢des do Estado. E, com o advento da ideia de um Estado
Social de Direito, ainda que as controvérsias em torno de sua legitimidade e natureza
juridica ndo deixassem de existir, permitiu uma ampliacdo da base de apoio a
existéncia e constitucionalizagdo desses direitos por variadas matizes politicas:
movimento socialista, movimento socialdemocrata e até mesmo partidos

conservadores de inspiracdo crista.?!

A guestdo aos poucos vai se despindo da controvérsia entre ideologias e passa a

representar o desejo por uma sociedade mais justa, solidaria, inspirada numa visao

20 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Wolters Kluwer Portugal/Coimbra Editora, 2010, p. 21
21 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit. p. 22.
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da dignidade humana em termos substanciais e até mesmo no pragmatismo

econdmico que um tal avanco das questdes sociais pode proporcionar.

Todavia, e isso pode ser observado nos conflitos sécio-politicos contemporaneos, a
ascensao desses direitos de matéria social implicou uma série de demandas, de
minorias e classes tradicionalmente marginalizadas e excluidas, que reclamam a

titularidade dos direitos inscritos sob a égide de uma sociedade mais justa e igualitaria.

Assim de todos os demais direitos humanos, que se conformam juridicamente como
direitos fundamentais protegidos pelas constituicbes dos Estados nacionais, 0s
direitos de matéria social possuem uma carga politica maior no que diz respeito as
lutas sociais do tempo presente, representando um desafio ndo apenas do ponto de
vista juridico de sua eficacia, mas também do ponto de vista politico do seu
reconhecimento aos grupos excluidos da sociedade. Dado o carater desses direitos,
gue exigem uma atuacdo do Estado na prestacdo de prestacdes de natureza
econbmica e social, surge uma série de disputas ideoldgicas, clamores de justica
social, questionamentos sobre o papel do Estado e conflitos em prol do
reconhecimento de demandas de cunho politico.

2.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

A Constituicdo brasileira reconhece os direitos sociais como direitos fundamentais??,
tendo os acolhido em seu texto, conforme visto acima. O que isso significa e quais as
consequéncias dessa op¢ao no ordenamento juridico brasileiro, bem como os deveres

juridicos dai resultantes e o impacto na vida dos cidadaos € o que sera discutido.

Devido as sensibilidades politicas, é importante frisar que, a despeito da discussao
politica que o tema suscita, a presente discussdo se centra principalmente nos
aspectos juridicos envolvidos na questdo dos direitos de matéria social. Nao se

pretende aqui uma neutralidade em relacdo aos conflitos de ordem politica

22 Reproducao de um trecho do preambulo da Constituicdo Federal: “Nés, representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democréatico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais” (grifos nossos). A despeito
do entendimento do Supremo Tribunal Federal de que o predmbulo da Constituicdo ndo possui efeito
vinculante, nele tem-se de forma indubitavel o compromisso do legislador constituinte e a enunciagdo
dos valores que devem nortear as atividades do Estado, sob pena de ilegitimidade e invalidade.
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contemporaneos, tampouco minimizar o impacto de tais conflitos na realizacdo dos
direitos fundamentais, mais notadamente dos direitos sociais. O que se pretende ao
priorizar 0s aspectos juridicos neste trabalho é garantir que a reflexao sobre o alcance
e a efetividade desses direitos ndo seja frustrada por uma discussdo sem consensos
possiveis, incapaz de produzir quaisquer resultados praticos no que tange a resolucéo
dos problemas relacionados aos direitos sociais. I1sso ndo significa, todavia, que a

questao politica pode ser totalmente desconsiderada.

O que se busca € encontrar mecanismos de melhoria da realizagdo desses direitos,
gue sejam capazes de responder aos desafios postos pela corrupcéo, por meio dos
instrumentos juridicos a disposicdo dos agentes publicos, pensando novas formas de
incrementar e ampliar tais instrumentos na pratica através do programa de
integridade, com um olhar hermenéutico consistente com os valores humanitérios e a
criacao de procedimentos com vista a maximizar a eficacia dos direitos, superando as
contendas oriundas de uma visdo do direito pelo prisma da disputa politica pela

ampliacao do rol de direitos.

Tratar dos direitos fundamentais na Constituicdo implica partir para uma analise
dogmatico-juridica capaz de considerar os elementos postos no texto constitucional
sob uma perspectiva ndo apenas semantica, mas também normativa (interpretativa),
filosofica e social, permitindo o didlogo dos valores subjacentes aos direitos
fundamentais com o fito de alcancar as intengdes e 0s objetivos consagrados na Carta
Magna.

Destarte, a Constituicdo busca, ao estabelecer os direitos sociais como fundamentais,
promover, através do direito, meios para diminuir as desigualdades e realizar justica
social, assegurando condicbes minimas de existéncia digna para seus cidadaos,
especialmente aqueles mais vulneraveis. Essa vulnerabilidade diz respeito a posicao
do sujeito perante o Estado, mas também podera decorrer de estruturas de poder
econdbmico e social, dai que a observancia dos direitos sociais implica agentes
publicos e privados — e muitas vezes as prestacfes também serdo devidas por
ambos, poder estatal e agentes privados em vantagem econémica e social, como no
caso de empresas, implicando deveres e responsabilidades ao lado da prestacao de

algum bem juridico a individuos ou a uma comunidade.
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A existéncia humana digna nao é considerada apenas em relacdo aos meios de
sobrevivéncia organica do individuo, abarcando também a vida em suas dimensdes
ndo metabdlicas, o que remete a vida digna, garantida por institutos como os direitos

a educacédo, a moradia, a alimentacéo e a saude, dentre outros.

Sobre o alcance do conceito de dignidade humana como principio fundamental das

garantias constitucionais, entende Sarlet que:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condi¢bes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa co- responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.?3

Em conformidade com a licdo de Ingo Sarlet?*, todo e qualquer direito, positivado no
Titulo 1l da Constituicdo Federal ou em outros dispositivos do texto constitucional, bem
como aqueles oriundos dos tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario,

devem ser considerados direitos fundamentais.

Ao consagrar esses direitos sob a nomenclatura “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, o legislador constituinte reconheceu a natureza juridica da matéria
social e atribuiu a ela, formal e materialmente, o status de fundamento da ordem
juridica, que deve instruir as acdes dos poderes no sentido da realizacdo do Estado
Social de Direito. Ademais, como se nao bastasse a inclusdo desses direitos na
arquitetura constitucional, compartilha-se o entendimento segundo o qual o legislador

constituinte deu a estes o status de clausulas pétreas® (art. 60, § 4°, inciso V),

28 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.60.
24 SARLET, Ingo. Os direitos sociais como direitos fundamentais: um contributo para um balango aos
vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. 20
Anos de Constitucionalismo Democrético — E Agora? Porto Alegre-Belo Horizonte, 2008.

25 Neste sentido, vale destacar a posicao defendida por Ingo Sarlet: “No direito constitucional brasileiro,
a despeito dos argumentos ja colacionados, ha ainda quem sustente que os direitos sociais nao podem,
em hipétese alguma, integrar as “clausulas pétreas” da Constituicdo pelo fato de ndo poderem (ao
menos na condi¢do de direitos a prestacdes) ser equiparados aos direitos de liberdade do artigo 50.
Além disso, argumenta-se que, se o Constituinte efetivamente tivesse tido a intengdo de gravar os
direitos sociais com a vedacéo da sua abolicdo, ele o teria feito, ou mencionando expressamente esta
categoria de direitos no artigo 60, § 4o, inc. IV, ou referindo-se de forma genérica a todos os direitos e
garantias fundamentais, mas ndo apenas aos direitos e garantias individuais. Tal concepc¢éo e todas
aguelas que Ihe podem ser equiparadas esbarram, contudo, nos seguintes argumentos: a) a
Constituicdo brasileira, diferentemente de outras ordens constitucionais, como € o caso da ja referida
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protegendo-os dos eventuais arbitrios do poder constituinte
derivado/infraconstitucional, fazendo destes um limite material a reforma da

Constitui¢ao.

Neste sentido, destacam-se alguns dispositivos constitucionais que autorizam uma
interpretacdo do carater fundamental desses direitos, a saber: a declaragcdo no
preambulo da Constituicdo, que expressa que a garantia dos direitos sociais e
individuais, com a promoc¢do da igualdade e da justica, sdo valores e objetivos
permanentes do Estado, fontes legitimadoras da organizacdo politica.; e a
consagracdo da Republica brasileira como Estado Democrético e Social de Direito,
gue esta inscrita no art. 1°, incisos | a lll e no art.3°, incisos I, Ill e IV. Tal concepcéo
do Estado brasileiro vinculada aos principios do Estado Social, torna os direitos sociais
elementos essenciais, inseparaveis do préprio conceito de Estado, seguindo a
tendéncia internacional de que a dignidade humana e os direitos humanos devem ter
status de direitos fundamentais e valores fundantes da ordem estatal, garantido assim

a existéncia legitima deste.

Alargando ainda mais os limites hermenéuticos da Constituigdo no sentido de uma
maior promoc¢ao e protecdo da dignidade humana em suas multiplas dimensdes,

sustenta Sarlet que:

(...) verifica-se que todos os direitos fundamentais consagrados em nossa
Constituicdo (mesmo os que ndo integram o Titulo Il) s&o, na verdade e em
Ultima analise, direitos de titularidade individual, ainda que alguns sejam de
expresséo coletiva. E o individuo que tem assegurado o direito de voto, assim
como é o individuo que tem direito a salde, assisténcia social, aposentadoria,
etc. Até mesmo o direito a um meio ambiente saudavel e equilibrado (art. 225
da CF), em que pese seu habitual enquadramento entre os direitos da terceira
dimenséo, pode ser reconduzido a uma dimensao individual, pois mesmo um
dano ambiental que venha a atingir um grupo dificilmente delimitavel de
pessoas (individuos) gera um direito a reparacdo para cada prejudicado.
Ainda que ndo se queira compartilhar este entendimento, ndo had como negar
gue nos encontramos diante de uma situagdo de cunho notoriamente
excepcional, que em hipotese alguma afasta a regra geral da titularidade
individual da absoluta maioria dos direitos fundamentais. Os direitos e
garantias individuais referidos no artigo 60, § 4o, inc. IV, da nossa Lei

Constituicdo da Republica Portuguesa, ndo traca uma genérica e expressa diferenca entre os direitos
de liberdade (defesa) e os direitos sociais, inclusive no que diz com eventual primazia dos primeiros
sobre os segundos; b) os partidarios de uma exegese conservadora e restritiva em regra partem da
premissa de que todos os direitos sociais podem ser conceituados como direitos a prestacdes materiais
estatais, quando, em verdade, j4 se demonstrou que boa parte dos direitos sociais sdo equiparaveis,
no que diz com sua funcao precipua e estrutura juridica, aos direitos de defesa; c) para além disso,
relembramos que uma interpretacdo que limita o alcance das “clausulas pétreas” aos direitos
fundamentais previstos no artigo 50 da CF acaba por excluir também os direitos de nacionalidade e os
direitos politicos, que igualmente ndo foram expressamente previstos no artigo 60, § 40, inc. IV, de
nossa lei Fundamental.” Op Cit., p. 16.
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Fundamental incluem, portanto, os direitos sociais e os direitos da
nacionalidade e cidadania (direitos politicos).?6

Desse modo, os direitos individuais e sociais ndo criam regimes diferenciados, ainda
gue esses direitos tenham objeto e finalidades distintas e a despeito da dicotomia
entre “direitos negativos” e “direitos positivos”, devendo ser entendidos enquanto um
conjunto de direitos a ser interpretado de forma sistematica e aplicado de maneira tal
gue os sentidos possiveis conduzam a coexisténcia harmonica entre eles. Essa é uma
guestao de suma relevancia, inclusive porque afeta diretamente a efetividade desses
direitos, e, portanto, deve ser debatida tendo em vista ndo apenas no que se refere
ao regime juridico-constitucional, mas principalmente no tocante a doutrina e as

praticas jurisprudenciais.

2.3.1 Direitos fundamentais sociais na sua dimenséao prestacional

Os direitos fundamentais — e ndo apenas os direitos fundamentais em matéria social
— implicam sempre um custo ao Poder Publico, que deve aplicar recursos publicos
para a protecdo e efetivacdo desses. Assim, apesar do carater prestacional evidente
dos direitos sociais, a questdo do custo estd implicada em toda e qualquer discussao
relacionada a concretizacéo de direitos fundamentais?’, o que nos remete a problemas
de natureza econbmica, financeira e logistica, de administracdo de recursos e
alocacéao de prioridades para a atuacao estatal. Certo que esse problema afeta mais
diretamente a efetividade dos direitos fundamentais em matéria social, ndo apenas
pela preponderancia dessa natureza prestacional, mas também pelo volume de

recursos materiais e humanos necessarios para sua efetivacao.

Nos direitos fundamentais de defesa (ou direitos de liberdade), essa questdo dos

custos existe, mas sua eficacia juridica e sua possibilidade de efetivacdo pela via

26 SARLET, Ingo. Op. cit, p. 18

27 “De todo modo, seja pela doutrina germanica apresentada por Ingo Sarlet, ou pela construcédo
didatica de Ana Paula de Barcellos, é dado afirmar, com seguranca, que todos os direitos fundamentais
insculpidos na Constituicdo de 1988, sejam eles individuais (art. 5°, caput) ou sociais (art. 6°), devem
ser considerados, de algum modo, como obriga¢des do Estado para com a sociedade no cumprimento
de prestacOes idoneas a salvaguardar a dignidade dos cidadéos brasileiros.” Cf. BAHIA, Saulo José
Casali; SILVA, Diogo Barbosa e. Conciliando o minimo existencial e a reserva do possivel. In: Revista
Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais. v. 2, n. 2: Curitiba, Jul./Dez. 2016, p. 7.
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jurisdicional ndo depende de sua relevancia econémica, diferentemente dos direitos
sociais, cuja questdo econdmica concernente aos custos influi diretamente na sua
eficicia e efetivacdo: a concretizacdo desses direitos depende essencialmente da
conjuntura econdmica e da alocacéo de recursos materiais, financeiros e humanos
oriundos, via de regra, de receita tributaria e demais formas de arrecadacao por parte
do Estado, sem os quais o Poder Publico ndo tem condicbes de satisfazer as
prestacdes devidas. Os direitos sociais, portanto, dependem diretamente da
capacidade financeira do Estado.

Destarte, os direitos fundamentais sociais, como os direitos fundamentais em geral,
possuem uma dimensao prestacional (direitos positivos) e uma dimenséo de defesa
(direitos negativos). Via de regra, as normas que estipulam os direitos de defesa
receberam do Constituinte a suficiente normatividade de antem&o, e assim
independem de concretizacao legislativa para produzirem seus efeitos. Desse modo,
tais direitos sdo mais facilmente reconhecidos como de aplicabilidade imediata e
eficdcia plena. Os direitos sociais de natureza prestacional, por seu turno, dizem
respeito a uma prestacao fatica a ser cumprida ou executada pelo Estado (ou por
particulares destinatarios da norma), com o escopo de promover a igualdade material
e garantir uma distribuicdo publica dos bens materiais e imateriais necessarios para a

fruicdo das liberdades.

A igualdade material ndo é algo que pode ser oferecido. Ela deve ser criada, e isso
exige a necessaria atuacdo do Estado para que ela possa existir de fato. Quando se
fala em igualdade dentro da discussédo sobre direitos sociais, 0 que esta em jogo néo
€ um mero principio, e sim uma consequéncia concreta de a¢des do Poder Publico no
sentido de sua construcdo e promocéao, nao podendo assim a igualdade material ser
tratada como um simples objetivo de carater abstrato.

Desse modo, os direitos sociais s&o um arcabouco legal que impde deveres ao Estado
no sentido realizar de fato a igualdade material. Aqui, 0 sujeito de direito nao € detentor
de uma qualidade inata, a qual a Constituicdo, ao reconhecer, compromete-se a ter
apenas uma atitude de mero respeito: a igualdade material ndo é inerente as pessoas
nem preexiste ao Estado, ela decorre de uma série de prestagdes estatais de carater
positivo, realizadas para minimizar as diferencas das condi¢des de vida entre seus

cidaddos e assim criar uma sociedade orientada por valores de justica social,
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solidariedade e dignidade humana. Se nos direitos de liberdade basta que o cidadao
exerca as proprias faculdades juridicas, nos direitos prestacionais é imprescindivel a
pratica de atos publicos, pois o conteudo do direito a igualdade consistira sempre num

facere ou num dare.

Os direitos sociais afetam diretamente a vida do individuo, pois referem-se a
possibilidade de desenvolvimento de suas potencialidades, através de promocao de
melhores condi¢des de vida que, em Ultima instancia, terminam por ampliar o préprio

sentido da liberdade.

Hannah Arendt oferece chaves para compreensdo dessa relacdo direta entre as
condicBes materiais de vida e a liberdade, ao tratar, em “A condicdo humana”, das
esferas privada e publica e da relacé@o entre necessidades e liberdade. Segundo essa
filosofa, aquele que vive restrito ao mundo das necessidades, consumido eternamente
pela sua sobrevivéncia e subsisténcia, vive privado de sua liberdade, na medida em
gue nédo lhe sdo dadas as condi¢cdes para que ele possa acessar a esfera publica.
Seus eventuais direitos nao sao efetivos, pois, preso ao mundo das necessidades, o0
individuo néo pode realizar escolhas, nem ser tratado como um igual. O espaco da
politica, para Arendt, € o espaco dos livres e iguais e somente pode ser acessado por
agueles que, tendo se libertado da preocupacdo com suas necessidades, podem se
dedicar a vida publica, a politica e as escolhas que determinam o exercicio da

liberdade em seu real sentido.

O homem preso as necessidades vive condigdo semelhante a de um escravo. E isso
nao diz respeito a uma simples conjectura tedrica, mas a uma constatacdo de ordem
factual. Sem as condi¢cdes minimas de existéncia garantidas, o individuo ndo possui,
em ultima instancia, qualquer liberdade real. E o que ela chama de animal laborans, o
homem em sua existéncia pré-politica, que vive apenas para sua subsisténcia, por
isSso mesmo, estd preso a relagbes de dominacdo que se instituem no plano

econdmico.?8

Um exemplo do que Arendt defende € a condicao de precariedade que hoje acomete
tantos trabalhadores. Obrigados pelas necessidades, 0s sujeitos se submetem a

condicodes laborais precarias, baixa remuneracdo e auséncia de direitos trabalhistas.

28 ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Traducdo Roberto Raposo. Revisdo técnica e
apresentacdo de Adriano Correia. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, Cap. 2 e 3.
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Podemos dizer que esses individuos, aos quais é negada qualquer protecao juridica

ou direitos, sao, de fato, livres?

Consoante a licdo de Jorge Miranda??, os direitos sociais sdo direitos de libertacéo
das necessidades (tal qual nas reflexdes arendtianas) e de promocao de condi¢des
de vida, cujo propoésito € a organizacdo da solidariedade. Ao promover a igualdade
material, o Poder Publico esta promovendo, em ultima instancia, cidadania, ao garantir
as condicdes necessarias para uma vida digna e, com isso, dotar os sujeitos de poder
de escolha. Pode-se dizer assim que as prestacOes decorrentes da efetivacdo dos
direitos sociais sdo empoderadoras e que a fruicdo dos direitos sociais sdo uma
condicdo para exercer outros direitos salvaguardados em nossa Constituicdo e em
nossas leis. Destarte, além de sua dimensao prestacional evidente, percebe-se que a
fruicdo dos direitos sociais esta diretamente ligada ao exercicio das liberdades e a

concretizacdo de outros direitos fundamentais.

Os direitos sociais visam, portanto, a melhoria, distribuicdo e redistribuicdo dos
recursos existentes e a promocéo de bens materiais considerados essenciais para
todos aqueles que deles necessitem, recorrendo a critérios constitucionais
estabelecidos para garantir a maxima efetividade possivel a despeito da escassez de
recursos do Estado. Se um determinado direito social ndo é prestado regularmente
pela Administracdo Publica, o sujeito lesado pode recorrer ao Poder Judiciario para
obter a fruicdo do direito. Tais demandas representam um desafio ao Judiciario, pois
exige dos operadores do direito uma reflexdo sisteméatica e econdémica, que vai além

da mero cotejamento e interpretacdo das normas juridicas.

Nesse sentido é a licdo de Joseane Ledebrum Gloeckener3°:

Todos os direitos fundamentais implicam em algum custo, n&o se limitando
apenas aos direitos de cunho social prestacional. Porém, aqueles direitos que
nao implicam em uma prestagao por parte do Estado possuem neutralidade
econdmica e, portanto, sua efetivagdo ndo depende de dispéndio de dinheiro
publico, ao menos n&o de forma direta. Porém, em se tratando dos direitos
sociais a pres- tagbes, sua efetivacdo depende da alocagédo direta de
recursos financeiros.

Ocorre que quando o Estado deixa de fornecer ou prestar aquilo que lhe cabe,
o cidadao recorre ao Poder Judiciario para a realizagédo de seus direitos pres-
tacionais. Com isso, e em virtude da reduzida capacidade econémico-
financeira do ente publico, a doutrina e a jurisprudéncia buscaram estabelecer

29 MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 26.

30 GLOECKENER, Joseane Ledebrum. A reserva do possivel como limite a efetividade do direito
fundamental & saude. In: A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte,
ano 13, n. 51, p. 233-250, jan./mar. 2013
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critérios que pudessem limitar a prestagdo publica desses direitos. Ao
conjunto desses critérios denominou-se reserva do possivel.

A dimensdo econdmica dos direitos sociais € diretamente ligada, portanto, ao seu
carater prestacional e determina um calculo que comporta muitas variaveis: desde
financeiras até logisticas e, como ndo poderia deixar de ser, juridicas. Para realizar
seu papel de promotor da igualdade social, o Estado deve investir ndo apenas em
politicas publicas, mas em meios para a fruicdo concreta dos direitos. A auséncia ou
escassez de recursos ndo é argumento suficiente para ndo implementar politicas para
efetivacdo dos direitos fundamentais, devendo ser comprovada, ndo simplesmente
alegada, vez que implica descumprimento de deveres inscritoS nas normas

constitucionais.

2.3.2 Da concretizagdo dos direitos fundamentais sociais prestacionais

Um dos problemas mais comumente apresentados na discussao sobre a eficacia dos
direitos sociais no Brasil refere-se a reserva do possivel e a existéncia real de recursos
e de meios para atender as demandas e cumprir as obrigacfes devidas. A capacidade
do Estado, como sabemos, € limitada, ndo havendo recursos suficientes para investir
no atendimento das demandas sociais, o que determina um limite factual a efetivacao

dos direitos sociais3?.

Além do problema da disponibilidade material real dos recursos, existe ainda o
problema da possibilidade juridica de disposicao, relativa a capacidade juridica de o
Estado para dispor dos recursos. Assim, o problema da reserva do possivel possui
duas dimensfes: a material, de fato, que se refere a existéncia dos recursos, e a
juridica, de direito, relativa as competéncias exigidas para uso e aplicacdo dos
recursos por parte do Poder Publico, localizada no ambito discricionario das decisdes
governamentais e parlamentares sobre a receita tributaria, determinadas e

consolidadas no orgcamento publico.

31 “A interpretagdo da norma programatica ndo pode transforma-la em promessa constitucional
inconsequente”. (STF - ARE: 685230 MS, Relator: Min. Celso de Mello. 05/03/2013.
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A teoria da reserva do possivel foi desenvolvida pela jurisprudéncia do
Bundesverfassungsgericht (o Tribunal Constitucional Federal aleméo), em demanda
sobre acesso ao ensino superior, que ficou conhecida como Numerus Clausus®. O
caso paradigmatico®? consagrou o entendimento de que a prestacdo estatal deve ser
determinada em vista de uma medida de razoabilidade, devendo corresponder ao que
um individuo pode razoavelmente demandar da sociedade. Tal critério € valido mesmo
nos casos em que o Estado, em tese, possua recursos suficientes e tenha o poder de
disposicéo destes, devendo assim a prestacao observar os limites do razoavel. Tais
aspectos devem ser sopesados com outros principios constitucionais, em vista do
principio da maxima eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, aplicavel

também aos direitos sociais.

A reserva do possivel ndo pode servir de escusa para a néo efetividade dos direitos,
legitimando, a pretexto da escassez, 0 nao cumprimento da prestacao devida, pois ela
nao pode ser considerada um limite imanente dos direitos fundamentais. Trata-se de
um limite fatico e juridico, mas também pode ser um meio de salvaguardar o nucleo
essencial de outros direitos fundamentais pela observancia dos critérios de

razoabilidade, proporcionalidade e do minimo existencial.

O principio do minimo existencial integra o nucleo essencial dos direitos fundamentais
e tem por finalidade garantir que as prestacfes inscritas nesses direitos sejam
efetivadas, dentro dos limites da razoabilidade e da eficacia da prestacdo. Refere-se
assim aquilo que é possivel para realizar o principio da vida digna, evitando que as
alegacdes sobre escassez de recursos e reserva do possivel sejam usadas
indiscriminadamente com o proposito de boicotar a realizacao das prestacées devidas
em sede de direitos fundamentais. E, assim, o direito que visa a salvaguarda de

condicdbes minimas e indispensaveis de existéncia, representando o parametro

82 BAHIA, Saulo José Casali; SILVA, Diogo Barbosa e. Conciliando o minimo existencial e a reserva do
possivel. In: Revista Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais. v. 2, n. 2: Curitiba, Jul./Dez.
2016, pp.1-20. Neste sentido, ver também: SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009.

33 O caso submetido ao Bundesverfassungsgericht foi uma agéo proposta por estudantes que nao
haviam sido admitidos nas faculdades de Medicina de Hamburgo e Munique, por for¢a do limite do
namero de vagas disponiveis em cursos superiores (regra em vigor na Alemanha desde 1960). Como
fundamento legal, os requerentes recorreram ao artigo 12 da Constituicdo Federal alem&, que garantia
a livre escolha de oficio, trabalho ou profisséo.
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minimo para a efetivacdo de direitos fundamentais por parte do Estado. Canotilho

define 0 minimo existencial como sendo:

Das varias normas sociais, econdmicas e culturais é possivel deduzir-se um
principio juridico estruturante de toda a ordem econémico-social portuguesa:
todos (principio da universalidade) tém um direito fundamental a um nudcleo
basico de direitos sociais (minimum core of economic and social rights) na
auséncia do qual o estado portugués deve se considerar infractor das
obrigacdes juridico-sociais constitucional e internacionalmente impostas.3*

O principio do minimo existencial ndo esta positivado no Texto Constitucional
brasileiro, mas sua aplicabilidade no ordenamento constitucional nacional é
decorrente da interpretacdo de dois principios constitucionais fundamentais: o
principio da dignidade humana e o direito & vida. E importante ressaltar ainda que o
conceito de minimo existencial se desdobra em dois aspectos, a saber: a) o minimo
existencial fisioldgico, que corresponde as necessidades existenciais basicas, e b) o
minimo existencial sociocultural, cujo escopo € promover a inser¢cao social dos
individuos através da promocao de uma maior igualdade e dos valores inerentes ao

préprio conceito de Estado Social.®

Sobre a possibilidade de conciliacdo entre a reserva do possivel — seja ela pela
auséncia de recursos (reserva do possivel material ou absoluta) ou decorrente do
emprego dos recursos existentes em outras necessidades (reserva do possivel
juridica ou relativa) — com o principio do minimo existencial, Saulo Casali Bahia e
Diogo Barbosa e Silva sugerem que a coexisténcia harménica de ambos devera ser
promovida por meio da consideracdo do problema da eficacia e da efetivacdo dos
direitos fundamentais em face do seu conteldo essencial, evitando assim seu
esvaziamento, em contraste com a garantia de carater procedimental ou racional, que
promova o cumprimento das prestacfes devidas pelo Estado a partir de uma visao

econdmica equilibrada.®® Desse modo, a questdo passa pela determinacdo do que se

34 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4 ed.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 203.

35 Cf. SARLET, Ingo. et. alli. Direitos Fundamentais: orgamento e “reserva do possivel’. 2a ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 22

36 “Frise-se novamente que, estas opc¢des ndo podem ser balanceadas apenas através do parametro
de eficiéncia financeira, mas, além de considerar uma razoavel disposicao de recursos, devem estar
vinculadas um exame de proporcionalidade que garanta o respeito a dignidade da pessoa humana.”
Cf. BAHIA, Saulo José Casali. SILVA, Diogo Barbosa e. Op. cit, p. 11.
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entende por “conteudo essencial” dos direitos fundamentais e “visdo econbémica

equilibrada”, em primeiro lugar.

No que tange ao conteddo essencial dos direitos fundamentais, as teorias absolutas
— que sustentam a existéncia de um nucleo intocavel — ndo oferecem uma resposta
satisfatoria para o problema decorrentes do conflito entre duas normas ou dois
principios em face de casos concretos. No caso de um conflito entre principios, a
questdo é ainda mais complexa, pois 0os meios de solugdo da contradicdo nédo
implicam exclusdo de um principio em favor de outro, havendo, em verdade, uma

prevaléncia casual diante do caso concreto a ser resolvido. Sendo assim,

0 minimo existencial visto como a protecéo nuclear de um direito fundamental
ndo podera guardar uma concep¢do estanque frente a propria natureza
principioldgica do direito que pretende salvaguardar, sob pena de se criar um
verdadeiro paradoxo por ocasido do enfrentamento de dois ou mais principios
em qualquer contexto fatico.%”

Ja em relacdo a “visdo econbmica equilibrada”, tem-se uma questdo que remete
necessariamente a interdisciplinaridade no ambito juridico, em que os dispositivos
normativos nao sao vistos apenas como reguladores e disciplinadores das condutas
dos sujeitos, mas também como variaveis capazes de influenciar no controle
econdbmico, uma vez que afetam o agir dos individuos, tal qual fazem as proprias leis

do mercado.

Destarte, 0s aspectos econdmicos entram no jogo das variaveis que devem ser
consideradas no momento da ponderacéo das decisfes judiciais que versem sobre 0
problema do minimo existencial diante dos limites da reserva do possivel, trazendo o
problema dos custos envolvidos na realizacdo dos direitos sociais, como se pode
chegar a uma maxima eficiéncia na aplicacdo destes para promover uma maior
efetividade dos direitos fundamentais, a maxima eficacia constitucional por meio de

uma gestao equilibrada dos recursos publicos.

Se é certo que areserva do possivel ndo pode jamais significar um impeditivo absoluto
a efetividade dos direitos fundamentais, igualmente é certo que as questdes referentes
aos limites de recursos, dotacdo orcamentaria e conflitos entre principios

constitucionais diante de casos concretos sédo desafios que exigem do Estado

87 BAHIA, Saulo José Casali. SILVA, Diogo Barbosa e. Op. cit, p.12
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(Administrador ou Judiciario) produzem ferramentas para a prestacdo do quanto

previsto nos direitos fundamentais.

7

A orientacdo da jurisprudéncia brasileira € no sentido de preservar a0 maximo a
efetividade do principio do minimo existencial, entendendo que, em sede de direitos
fundamentais sociais, € preciso salvaguardar a concretizacdo eficaz desses direitos,
nao condicionando o argumento da reserva do possivel apenas a avaliagao
discricionaria da Administragdo Publica, sendo mandatéria a comprovagao de
auséncia de recursos. Nesse sentido, é o seguinte entendimento do Supremo Tribunal
Federal sobre a questdo, em face da andlise e julgamento de uma situacao concreta

envolvendo direito fundamental em matéria social:

CRECHE E PRE-ESCOLA — OBRIGAGAO DO ESTADO — IMPOSICAO —
INCONSTITUCIONALIDADE NAO VERIFICADA - RECURSO
EXTRAORDINARIO — NEGATIVA DE SEGUIMENTO. 1. Conforme preceitua
0 artigo 208, inciso 1V, da Carta Federal, consubstancia dever do Estado a
educagao, garantindo o atendimento em creche e pré-escola as criangas de
zero a seis anos de idade. O Estado — Uniao, Estados propriamente ditos, ou
seja, unidades federadas, e Municipios — deve aparelhar-se para a
observancia irrestrita dos ditames constitucionais, ndo cabendo tergiversar
mediante escusas relacionadas com a deficiéncia de caixa. Eis a enorme
carga tributaria suportada no Brasil a contrariar essa eterna lengalenga. O
recurso nao merece prosperar, lamentando-se a insisténcia do Municipio em
ver preservada pratica, a todos os titulos nefasta, de menosprezo aqueles
que nao tém como prover as despesas necessarias a uma vida em sociedade
que se mostre consentanea com a natureza humana. 2. Pelas razdes acima,
nego seguimento a este extraordinario, ressaltando que o acérdéao proferido
pela Corte de origem limitou-se a ferir o tema a luz do artigo 208, inciso 1V,
da Constituicao Federal, reportando-se, mais, a compromissos reiterados na
Lei Orgénica do Municipio — artigo 247, inciso |, e no Estatuto da Crianca e
do Adolescente — artigo 54, inciso IV. 3. Publique-se. (STF, Decisao
Monocratica, RE no 356.479-0, Rel. Min. Marco Aurélio. J. em 30/04/04, DJU
em 24/05/04)

EMENT A RECURSO EXTRAORDINARIO — CRIANCA DE ATE SEIS
ANOS DE IDADE — ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE- ESCOLA —
EDUCACAO INFANTIL DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) — COMPREENSAO GLOBAL DO
DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO — DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO.

- A educagéo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que,
deferida as criancas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento
integral, e como primeira etapa do processo de educacgdo basica, o
atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V). — Essa
prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta
significagdo social de que se reveste a educagdo infantil, a obrigacédo
constitucional de criar condi¢des objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das “criangas de zero a seis anos de idade” (CF, art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré- escola,
sob pena de configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de
prestagao estatal que lhe impds o préprio texto da Constituicdo Federal.
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- A educacéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianga, ndo se expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagdes
meramente discricionarias da Administragdo Publica, nem se subordina a
razdes de puro pragmatismo governamental.

- Os Municipios — que atuarao, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educagéo infantil (CF, art. 211, § 2° — ndo poderdo demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208,
IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitagdo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas opgoes,
tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo
podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de
indole social.

- Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituigdo, sejam estas implementadas pelos 6rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo — por importar em descumprimento dos
encargos politico- juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério —
mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estatura constitucional. A questao pertinente a
“reserva do possivel”.38

A postura jurisprudencial tem por finalidade impedir que o Estado se exima da
efetivacdo dos direitos sociais, furtando-se as obrigacdes devidas por meio da
alegacdo da auséncia ou insuficiéncia de recursos com o propésito de justificar sua
inércia ou eventuais abusos estatais que frustrem a promocdo de condicbes
existenciais minimas em face da garantia de uma vida digna. Reforcando esse
entendimento, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 453°, o0 Min. Celso Antonio Bandeira de Mello esclarece:

E que a realizagdo dos direitos econémicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orgcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa
estatal, desta ndo se 38oderé razoavelmente exigir, considerada a limitagao
material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da
Carta Politica. Ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipétese — mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou
politico-administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel propdésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagado, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢gdes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
gue a clausula da “reserva do possivel’ — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a

8 STF - RE 436996/SP, rel. Min. Celso de Mello, DJ 07/11/2005. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14786430/recurso-extraordinario-re-436996-sp-stf Acesso
em: 08.02.2022 as 18:00

39 ADPF 45. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14800508/medida-cautelar-em-
arguicao-de-descumprimento-de-preceito-fundamental-adpf-45-df-stf
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finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagéo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

E em face dessa problematica que um aspecto se coloca no horizonte da investigacéo
proposta neste trabalho: quais as consequéncias da corrupcéo para a efetividade dos
direitos fundamentais? Em que medida a corrupcdo acaba sendo um entrave ao
exercicio e fruicdo de direitos fundamentais por parte dos brasileiros, drenando
recursos publicos desde sempre escassos e insuficientes diante da situacao social e
econbmica da populacdo, num pais de dimensfes continentais e marcado pela
desigualdade e injustica social, com uma enorme parcela de seu povo vivendo em

condicdes precarias, a despeito de tudo aquilo que a Constituicdo lhes garante?

Para encontrar respostas a esses questionamentos, é necessaria uma analise do que
€ corrupcdo, suas consequéncias politicas, juridicas e econdmicas, para entéo

determinar se e como ela afeta a efetividade dos direitos.
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3. CORRUPCAO

Arquedlogos revelaram registros de subornos e leis contra o suborno desde os tempos
antigos. Recentemente foi encontrado um arquivo Assirio de 3400 anos que listava 0s
nomes de funcionarios que aceitaram subornos. Ainda no Egito antigo, um Farad
egipcio, Horemheb (1342-1314 AC), emitiu a primeira lei registrada de uma pena
secular para suborno. O Edito de Horemheb proclamou que qualquer juiz que
recebesse uma recompensa de um litigante e falhasse ouvir o adverséario seria

culpado de “crime contra a justica” e sujeito a pena capital.*°

Destruir fundamentos, quebrar em pecas, apodrecido ou em decomposi¢cdo Sao
algumas das acepcdes da palavra corrupcao, vocabulo que tem origem no termo latim
corruptionis*l. Esta concepcdo tem origem nos antigos filésofos gregos, dentre eles
Aristoteles, e advém da observacdo da natureza, associada a ideia de processo
natural ou de degeneracao pelas quais todos os seres vivos passariam até chegar a

morte.*?

Seguindo o pensamento aristotélico, a definicdo da palavra corrupgéo estaria centrada

na violacdo da virtude, ou seja:

toda aquela disposicdo moral destinada a controlar as paixdes humanas, as
quais fazem parte de um quadro natural que tende a corrupcdo. Como
disposi¢cdo moral, a virtude € um estado de carater devido ao qual os homens
se encontram bem ou mal dispostos em relacdo as paixdes, ndo sendo
entendida, entretanto, como capacidade, uma vez que as paixfes fazem
parte da natureza humana, ndo tornando o homem capaz de deté-la. Isso
leva Aristoteles colocar o problema da corrupgdo na politica um problema
ético.*3

Embora existam muitos avancos e pesquisas sobre o fenbmeno da corrupgéo,
notadamente nos ultimos 50 anos, ainda hoje a idéia aristotélica sobre o tema permeia

muitas das abordagens e estudos. Neste sentido, talvez, a mais celebre, seja a

40 FERGUSON, Gerry. Global corruption: law, theory & practice. 3° ed. Victoria: University of Victoria,
2018. p. 74. Disponivel em: http://hdl.handle.net/1828/9253

41 Em sentido semelhante, Luiz Fernando Verissimo explicou que corrupgéo “vem do latim rumpere, ou
romper, quebrar”. Acrescentando que corrumpere significa “quebrar completamente, inclusive
moralmente”, tendo como resultado l6gico que “quem foi corrompido ndo tem conserto”. VERISSIMO,
Luiz Fernando. Etimoldgicas. O Estado de Séo Paulo: Caderno 2, p. C10, 30 de abril de 2015.

42 HAYASHI, Felipe Eduardo Hideo. Corrupcdo: Combate Transnacional, Compliance e
Investigacéo Criminal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.11.

43 FILGUEIRAS, Fernando. Corrupc¢ao, democracia e legitimidade. Belo Horizonte: Editora UFMG.
2008, p. 34
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comparacao entre corrupcdo e degeneracdo de Inge Amundsen, que inicia seu
festejado artigo ‘Political Corruption: An Introduction to the Issues’ pregando que
“Corruption is a disease, a cancer that eats into the cultural, political and economic

fabric of society, and destroys the functioning of vital organs”.**

No entanto, o problema da corrupcéo ndo esta associado unicamente a uma questao
ética, ndo podendo ser tratado somente como um desvirtuamento moral, muito
embora sempre esteja umbilicalmente relacionado a um comportamento antiético ou

violador da integridade.*®

A corrupcéo é um fenémeno multifacetado e seu conceito abarca muitas conotacdes?®,
além de ubiquo na histéria da humanidade, sendo relatada desde os tempos

ancestrais até os dias de hoje em todas as sociedades e civilizagoes*’.

Por se tratar assim de um complexo fendémeno global e multidimensional, acaba por
ser objeto de pesquisa e estudos de diversas ciéncias, dentre elas, a sociologia, a
filosofia, a economia, o direito e as ciéncias politicas. Cada uma destas ciéncias
contribui para uma andlise mais ampla da corrupcéo, destacando faces distintas de
um mesmo problema e analises plarimas das mazelas advindas da corrupcgéo,
demarcando, via de regra, os impactos da corrup¢ao sobre o Estado e seu sistema de
governo; sobre a economia e 0 mercado; sobre o sistema juridico e consequentes

violacdes aos direitos fundamentais; e, mais recentemente, sobre o0 meio-ambiente.

3.1 CONCEITUANDO A CORRUPCAO: DELIMITACAO TEMATICA

Toda esta multiplicidade de analises sobre o fendmeno da corrup¢do acaba por
dificultar a construcdo de um conceito universal sobre o tema. Neste sentido,

Fernanda Schramm constatou que “ao iniciar um trabalho que pretende tratar do

44 AMUNDSEN, Inge. Political corruption: An introduction to the issues. Bergen, Norway: Chr.
Michelsen Institute, 1999, p.1. Traducdao livre: A corrupcdo € uma doenga, um cancer que consume o
tecido cultural, politico e econémico da sociedade, e destréi o funcionamento de 6rgaos vitais.

45 Glicério de Oliveira Filho, J. & Barbara Carneiro Foppel El Hireche, R. (2021). Combate a corrupgéo
nas contratagc8es publicas como politica publica. In: Revista Cientifica Do CPJM, 1(02), 188—205.

46 AMUNDSEN. Op. cit. p.1.

47 ALENCAR, Carlos Higino Ribeiro de.e GICO JR., Ivo. Corrup¢ao e judiciario — a (in)eficacia do
sistema judicial no combate a corrupgdo. In: BOTTINO, Thiago e MALAN, Diogo (coord.). Direito
penal e economia. Rio de Janeiro: Elsevier: FGV, 2012, p. 59.
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fenbmeno da corrupcdo, o pesquisador depara-se de antemao com um primeiro
obstaculo: a inexisténcia de definicdo ou de uma teoria capaz de conceituar 0 termo

de forma definitiva”.48

Marcelo Zenkner revelou a dificuldade em se estabelecer uma definicdo para
corrupgao, esclarecendo que “diversos autores afirmam que definir corrupg¢ao é quase
um trabalho de Sisifo, ja que o fenbmeno ultrapassa dimenséao juridica e alcanca
também o ambito da sociologia, da politica e das relagdes transnacionais”™®. O mesmo

autor ainda esclarece que:

todas estas dificuldades na conceituacdo de corrupgéo, na identificacdo de
uma pessoa corrupta e descricdo de um comportamento corrupto impedem
uma elaboragéo tedrica mais profunda, fazem com que a corrupcao seja um
fendbmeno dificil de ser definido e, via de consequéncia, oferecem um guia
problematico na projecéo de politicas que promovam a integridade no &mbito
governamental e empresarial”.5°

O fenbmeno da corrupcéo esta intrinsecamente ligado a atividade legiferante visando
a tipificacdo e sancdo de condutas consideradas corruptas, bem como através da
criacao de sistemas preventivos e de controle de tais préticas, a exemplo do programa

de integridade.

Dentro desta andlise, a corrupcdo também é um fendmeno politico e atinge o
desempenho dos governos e o Estado Democrético de Direito. Por isto, afirma-se que
a corrupcao é tado antiga quanto a existéncia dos sistemas politicos e seus relatos,
bem como o seu controle juridico, notadamente penal, datam dos primérdios da
civilizagéo®?.

E de clareza solar que para o combate & corrup¢do € necessario que a ‘virtude
balizadora do comportamento humano’ esteja prevista em normas e, sob esta 6tica, a

corrupcéo é tradicionalmente vinculada ao exercicio de alguma funcéo publica ou

conduta contraria a administragéo publica.

48 SCHRAMM, Fernanda Santos. Compliance nas contratac8es publicas. Belo Horizonte: FOrum,
2019, p.22.

49 ZENKNER, Marcelo. Integridade governamental e empresarial: um espectro da represséao e da
prevencdo a corrupgado no Brasil e em Portugal. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 71.

50 Ibidem. p. 79.

51 HAYASHI. Op. cit. p.13.
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Alinhado a este entendimento, Norberto Bobbio, ao conceituar a corrupcédo, somente

a analisa sob o prisma da legalidade:

Assim se designa o fendmeno pelo qual um funcionario publico é levado a
agir de modo diverso dos padrdes normativos do sistema, favorecendo
interesses particulares em troca de recompensa. Corrupto é, portanto, o
comportamento ilegal de quem desempenha um papel na estrutura estadual.
(...) A Corrupcéao é considerada em termos de legalidade e ilegalidade e néao
de moralidade e imoralidade; tem de levar em conta as diferencas que
existem entre praticas sociais e normas legais e a diversidade de avaliacédo
dos comportamentos que se revela no setor privado e no setor publico.5?

A luz do conceito esposado por Bobbio, a corrupcéo estéa ligada a ideia de venalidade
na atuacdo da funcdo publica, sendo uma extrapolacdo intencional de um poder
confiado a algum agente publico que deseja obter indevidamente vantagem ou
praticar locupletamento ilicito. Trata-se do exercicio injustificado da funcéo publica ou
do poder conferido, podendo ser revelada, inclusive, através de uma negligéncia
dolosa de um dever legal, englobando, até mesmo, favores indevidos em troca de

recompensas.

Esta troca ou recebimento de ‘recompensa’ como elemento do tipo atrelado ao
conceito de corrupcao de Bobbio, ndo esta necessariamente ligado ao recebimento
de valores financeiros ou pecuniarios. A vantagem indevida (elemento normativo do
tipo) pode se materializar através de ganhos de natureza politica, social ou até mesmo

sexual.

Note-se que este conceito € muito mais amplo do que o conteudo trazido nos artigos
317°3 e 333% do Cddigo Penal Brasileiro. A classica definicdo de Nye segue a mesma
orientacao ao estabelecer que corrupcao € “behavior which deviates from the formal
duties of a public role because of private-regarding (personal, close family, private
clique) pecuniary or status gains; or violates rules against the exercise of certain types

of private-regarding influence”®.

52 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1998, v. 1, p. 291-292.

53 Tipifica no direito penal brasileiro a corrupcéo passiva.

54 Tipifica no direito penal brasileiro a corrupgao ativa.

% NYE, Joseph S. Corruption and Political Development: A Cost-Benefit Analysis. In: The
American Political Science Review, Vol. 61, No. 2. Washington: American Political Science Association,
1967, p. 419. Traducéo livre: "comportamento que se desvia dos deveres formais de uma funcgao publica
por causa de interesses privados de relagéo (pessoal, familia, grupo privado) pecuniaria ou ganhos de
status; ou viola regras sob influéncia privada.”
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Mais recentemente e declaradamente influenciada pela definicdo de Nye, Fernanda
Schramm conceituou a corrupgdo como sendo “o abuso ou desvirtuamento voluntario
da responsabilidade assumida em decorréncia do exercicio de um cargo ou fungéo
publica, tendo por objetivo a realizagdo de interesses privados — proprios ou de

terceiros”.%

Analisando os conceitos de Bobbio e Nye, percebe-se como ponto convergente, ou
seja, como caracteristica comum, o abuso intencional do exercicio do cargo, do oficio
ou da funcao publica por parte de um funcionario publico para beneficios ou ganhos
privados, pecunidrios ou ndo, as custas do resto da sociedade. Resumidamente, é a

obtencéo de vantagem ilicita por parte do funcionario publico.

No entanto, ap6s uma moderna evolucdo de entendimento dos conceitos
apresentados neste trabalho, a corrupgéo vem sendo entendida como “o mal uso de
um cargo para beneficio pessoal. O cargo € uma posicdo de confianca, em que
alguém recebe autoridade para agir em nome de uma instituicdo, seja ela privada,

publica ou sem fins lucrativos”.%’

Corroborando o entendimento de Klitgaard, a Transparéncia Internacional®® definiu a
corrupgdo como “the abuse of an entrusted power for private gain™®, sendo esta
considerada “talvez a definicdo mais amplamente citada de corrupgao pela doutrina”®°.
Inclusive, Rose-Ackerman e Palifka desenvolvem a construcdo da famosa obra
“Corruption and Government: Causes, Consequences, and Reform”®! no conceito da

Transparéncia Internacional.

56 SCHRAMM, Fernanda Santos. Compliance nas contratacdes publicas: Atualizado conforme a nova
Lei de Licitacdes (Lei Federal n® 14.133/2021) e a ISO 37301:2021. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2021,
p.20.

57 KLITGAARD, Robert; MACLEAN-ABAROA, Ronald; PARRIS, H.Lindsey. Corrupt Cities. A Pratical
Guide to Cure and Prevention. Washington: World Bank Publications, 2000, p. 2. Tradugéo livre.

58 A Transparéncia Internacional (Tl) € uma organizagdo ndo-governamental internacional que luta por
um mundo no qual governos, empresas e a sociedade civil sejam livres da corrupgdo. Foi fundada em
marc¢o de 1993 e, com mais de 20 anos de luta contra a corrup¢ao e presenca em mais de 100 paises,
a Tl acumulou um vasto conhecimento sobre a corrup¢do e suas solugdes. A Tl trabalha em conjunto
com governos, empresas e cidaddos para acabar com o abuso de poder, 0 suborno e negociacdes
secretas. Ela desenvolveu um amplo portfélio de publicacdes, bancos de dados, indices, metodologias,
métodos de treinamento e até mesmo um centro de atendimento para ativistas e profissionais de areas
que podem influenciar no combate a corrupgao. Disponivel em:
https://transparenciainternacional.org.br/o-que-fazemos/centro-de-conhecimento-anticorrupcao.

59 In: https://www.transparency.org/en/what-is-corruption. Traducgado livre: “o abuso de um poder
confiado para beneficio privado”.

60 ZENKNER. Op. cit. p. 74.

61 Rose-Ackerman, Susan; PALIFKA, Bonnie J. Corruption and Government: Causes,
Consequences, and Reform. Cambridge: Cambridge University Press, 2016. Ao trabalhar o
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Hodiernamente, a corrupcao ndo esta necessariamente atrelada ao abuso da funcéo
por parte de um funcionario publico. Houve, dessa forma, a ampliacdo do alcance do
que é reconhecido como corrup¢ao na atualidade, a corrupgéo publica passou a ser
uma das espécies do género ‘corrupgao’. Importante ressaltar, contudo, que muito
embora 0s conceitos ndo sejam universalmente unissonos, existe a0 menos um
elemento comum em todas as definicbes apresentadas nesta obra: a corrupg¢ao € um
ato intencional fundamentado na vontade consciente de violar, a depender da

perspectiva, deveres éticos e morais ou normas legais.

Para fins do presente trabalho, em que se busca fundamentar o aumento da eficiéncia
do Estado na entrega dos Direitos Fundamentais prestacionais através da
implementagédo do programa de integridade nos 6rgdos da Administragdo Publica
direta, autarquica e fundacional — considerando que um dos principais controles
trazidos pela implementacdo do programa de integridade € exatamente o combate a
atos contra a Administracdo Publica — o conceito de corrupgcao que sera utilizado esta
adestrito aos que contemplam a presenca de um agente publico que age buscando

vantagem ilicita.

Dessa forma, a corrupcao que sera considerada no presente estudo é exclusivamente
a espécie ‘corrupcdo publica’, sendo esta entendida como a conduta de um
funcionéario publico que em razdo de sua funcao recebe, para si ou para outrem,
vantagem indevida de qualquer natureza, seja de uma pessoa juridica ou de uma
pessoa natural, ou aceita a promessa de tal vantagem, como resultado de uma relacao

espuria.

conceito de corrupgéo, Rose-Ackerman e Palifka explicaram que a corrupg¢éo tem muitas conotacdes
e interpretacdes, podendo variar de acordo com o tempo, lugar e disciplina. Em sequéncia, forneceram
uma lista exemplificativa de condutas corruptivas, sendo elas: suborno, extorsdo, troca de favores,
nepotismo, clientelismo, fraude judicial, fraude contdbil, fraude eleitoral, fraude no servico publico,
peculato, cleptocracia, advocacia administrativa, conflito de interesse. Ibidem, p. 8-9.
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3.2 INICIATIVAS INTERNACIONAIS DE COMBATE A CORRUPCAO QUE
INFLUENCIARAM NO CONTEUDO DA LEI ANTICORRUPCAO BRASILEIRA

Até o inicio da década de 1970, a corrupcdo era pensada como uma forma de 6leo
lubrificante do engate econdmico®? ou como estratégia comercial das empresas, ainda
gue considerada como um mal, no entanto, necessario. Dessa forma, os subornos
entregues aos funcionarios publicos era uma situagdo comum e aceitavel. Alguns
Paises da Europa permitiam que as empresas abatessem a propina paga a
funcionarios publicos de seus impostos sob a rubrica de ‘despesas necessarias’ para

0S seus negoécios®s,

Esse pensamento, no entanto, apds a revelacdo de grandes escandalos financeiros
relacionados com empresas multinacionais e também pelo entendimento
estadunidense de que a corrup¢ao desvirtua a concorréncia e viola as leis de mercado,
atingindo frontalmente o sistema capitalista, foi alterado. Dessa forma, notadamente
nas ultimas quatro décadas, o combate a corrupcao surgiu como um paradigma que
impde reformas politicas e administrativas, necessitando, para tanto, de boas préticas
de governanca publica, nos érgdos publicos, e corporativa, nas estatais e empresas

privadas.

Neste ensejo, diversas convencfes e tratados internacionais trouxeram regras de
combate a corrupcdo e melhoria da governanca, até como forma de conter a
corrupgdo organizada transnacional, para além da insercdo de leis que buscam o

combate da corrupcédo pelo ordenamento juridico de inUmeros paises.

Tendo em vista o0 presente estudo, serdo analisados os contornos gerais dos
principais diplomas internacionais que influenciaram o conteddo da Lei Anticorrupgao
Brasileira, a saber: o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), a Convencao
Interamericana contra a Corrupg¢éo, da Organizacéo dos Estados Americanos (OEA),

a Convencao sobre o Combate a Corrupgéo de Funcionarios Publicos Estrangeiros

62 Nathaniel Leff e Samuel Huntington sustentavam que os beneficios da corrup¢ao podiam ser maiores
que os custos dela. Huntington explicou que a corrupgéo era utilizada como forma de se combater a
burocracia publica. Huntington, S. P. Political Order In Changing Societies. New Haven: Yale
University Press, 1968.

63 PAGOTTO, Leopoldo. Esforgos globais anticorrupcdo e seus reflexos no Brasil. In: DEL
DEBBIO, Alessandra, MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva (coord.). Temas
Anticorrupcdo e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 27.
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em Transacdes Comerciais Internacionais da Organizacdo de Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) e a Convencao das Nacfes Unidas contra a

Corrupcao.

3.2.1 Foreign Corrupt Practices Act (FCPA): histéria e requisitos antissuborno

O FCPA, assim como muitas outras leis, foi resultado de uma resposta legislativa do
Congresso Americano a um caso concreto®, o mundialmente conhecido “escandalo
de Watergate®®”, que culminou com a rentncia do entdo Presidente Richard Nixon
1974.

O Watergate decorreu de descobertas do inicio da década de 1970 que acabam por
revelar o uso de fundos corporativos para contribuicdes eleitorais e patrocinio de
campanhas politicas ilegais. Foram revelados que registros financeiros de empresas
eram falsificados para disfarcar ou omitir as referidas praticas ilegais e criminosas.
Também foi descoberto a existéncia "caixa dois" para desembolsos — ao arrepio do
regime financeiro normal — que eram utilizados para diversos fins, dentre eles,
pagamento de corrupcdo a funcionarios publicos estrangeiros, existindo casos de
contas bancérias offshore ou empresas de fachada criadas apenas para financiar

subornos.

As revelacdes causaram forte impacto nos investidores e grande preocupacéo na
SEC. A titulo ilustrativo, tem o famoso caso da Lockheed Corporation, que pagou
cerca de US $ 1,8 milh&o em propinas ao primeiro-ministro do Japao, Kakuei Tanaka,

para obter um contrato de venda de aeronaves®®.

O relatério da SEC sobre pagamentos corporativos revela que a Lockheed realizou

pagamentos secretos de pelo menos 25 milhdes de ddlares (muitas vezes em

64 “Fenbmeno mais comum no exercicio do poder punitivo, que é a producédo de emergéncias” In:
ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003, 42 ed.,
2011, p. 68.

65 Um dos maiores escandalos politicos do século passado, o Watergate “tornou-se paradigmatico na
histéria do combate a corrupcdo e criou as bases para elaboracao do Foreign Corrupt Pratice Act
(FCPA), legislacdo norte-americana destinada a combater atos de corrup¢ao perpetrados por empresas
nacionais no exterior”. In: SCHRAMM, 2021. Op. cit. p.76.

66 MILLER, Judith. Lockheed Culpado em pagamentos.The New York Times, 2 de junho de 1979. In:
https://www.nytimes.com/1979/06/02/archives/lockheed-quilty-on-payments-says-it-concealed-26-
million-in-gifts.html .
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dinheiro) a funcionarios publicos estrangeiros visando a obtencdo e manutencéo de
contratos com clientes governamentais de outros paises, bem como na expedicdo de
autorizacbes necessarias para executar contratos. Para acobertar o esquema
criminoso, estes pagamentos eram disfarcados em livros e registros secretos da
Lockheed, além de realizarem lancamentos contabeis falsos para maquiar tais
pagamentos e saques em dinheiro destinados ao suborno de funcionarios publicos
estrangeiros. Restou ainda demonstrado que ao menos 750 mil dolares ndo foram
gastos para a finalidade indicada nos livros e registros da Lockheed, sendo estes

depositados em uma conta secreta de um banco suico®’.

O caso da Lockheed nao foi um fato isolado, pois muitas empresas multinacionais e
americanas, que negociavam suas acbes em Bolsas dos Estados Unidos,
confessaram ter pagado propina a funcionérios publicos, politicos e partidos politicos
estrangeiros. Isso ficou claramente evidenciado apés a Comissdo de Valores
Mobiliarios dos Estados Unidos criar um programa de anistia que dava as empresas
a oportunidade de relatar voluntariamente os pagamentos que foram feitos a titulo de
suborno e propina no exterior. O resultado deste programa revelou que mais de 400
empresas norte-americanas, incluindo 117 da Fortune 500, admitiram ter feito
pagamentos ilegais a autoridades publicas estrangeiras em valores que

ultrapassavam a cifra de 300 milhdes de doélares.®8

A falta de ética nas conducdes das corporacdes americanas preocupou severamente
os Congressistas da época®® e o0s Senadores seguiram por considerar que o
pagamento de propina é prejudicial para o mercado e corréi a livre concorréncia,
premiando ndo por merecimento o melhor, mas os que estavam dispostos a pagar

suborno.

As implicagBes das praticas corruptivas na politica externa dos Estados Unidos foram
profundamente debatidas, tais como a corrupcdo de regimes democraticos com a

consequente subversdo dos governos legitimos. Foi ressaltado ainda a macula — e

67 UNITED STATES SENATE, 1976,. Op. cit. B-23; UNITED STATES. House of Representatives
Report n° 95-640. 1977, p. 2. Disponivel em: https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-
fraud/legacy/2010/04/11/houseprt-95-640.pdf .

68 FERGUSON. Op. cit.,p. 79. Vide ainda: SCHRAMM, 2021. Op. cit., p.77; Vide UNITED STATES
SENATE, 1976. Op. cit. B-23.

69 Vide: UNITED STATES SENATE. Senate Report n°® 94-1031. 1975-1976. Disponivel em: S.Rept
94-1031 | Congress.gov | Library of Congress ”

0 Vide: H.R. R EP. Op.cit, at. 4-5 (1977).
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até mesmo a ridicularizacdo’* — na imagem das empresas americanas no mercado

internacional e a grave crise na Politica Externa dos Estados Unidos.

Com estas revelacdes o Congresso americano constatou que existia uma brecha no
sistema normativo dos Estados Unidos que n&o vedava diretamente pagamentos de
propina a governos estrangeiros e seus representantes. As leis existentes que

tangenciavam este tipo de corrupgdo eram deficientes.”?

Em decorréncia das constatagcbes acima relatadas e visando “restore public
confidence in the integrity of the American business system”’3, o Congresso aprovou
o FCPA que, em linhas gerais, trouxe dois grandes eixos: Dispositivos antissubornos
de natureza penal que seriam da competéncia do Departamento de Justica (DOJ) e

dispositivos contaveis de natureza civil que seriam fiscalizados pela SEC.

Quanto aos requisitos antissuborno do FCPA, o foco € combater a corrupcdo de
funcionéarios publicos estrangeiros. As disposi¢cées antissuborno proibem oferecer,
prometer, autorizar pagamento ou realizar pagamento, em dinheiro ou qualquer coisa
de valor, a um funcionario publico estrangeiro com a intencao ou desejo de influenciar

indevidamente.”

Por influéncia indevida, entenda-se, que a oferta, pagamento, promessa ou mesmo
presente deve ser realizada no intuito de induzir o destinatario a fazer mau uso de seu
cargo publico, como, por exemplo, para obter legislacdo preferencial aplicada aos
negocios do ofertante ou para induzir um oficial estrangeiro a deixar de cumprir uma

funcéo publica.”

O termo "intencionalmente” ndo é definido na FCPA, mas geralmente tem sido
interpretado pelos Tribunais como um ato cometido voluntariamente e com um

propasito ruim, ou seja, € necessario que o réu tenha consciéncia que esta praticando

71 “American corporations have been pilloried on the front pages and the television of not only the United
States but throughout the entire world”. Ibidem, p. 19. Tradugao livre: “As corporagdes americanas
foram ridicularizadas nas primeiras paginas e na televisdo ndo apenas dos Estados Unidos, mas de
todo o mundo”.

2 KOEHLER, Mike. The Story of the Foreign Corrupt Practices Act. In: OHIO STATE LAW
JOURNAL, vol. 73:5, 2012, p. 950-960. Disponivel em https://fcpa.stanford.edu/academic-
articles/20120101-the-story-of-the-fcpa.pdf .

7% UNITED STATES SENATE. Senate Report n® 95-114. 1977, p. 7. Disponivel em:
https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2010/04/11/senaterpt-95-114.pdf
Traducéo livre: “restaurar a confianga publica na integridade do sistema de negdcios americano”.

74 UNITED STATES DEPARTMENT OF JUSTICE. Foreign Corrupt Pratices Act. 2020. p.13. In:
https://www.justice.gov/criminal-fraud/file/1292051/download

75 |bidem. p. 13.
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uma acao ilegal sob as regras gerais do direito. Importante ressaltar que para a
responsabilizacao criminal com base nos dispositivos do FCPA, é necessario que se

prove a intencdo corrupta. "6

Importante destacar ainda que uma das caracteristicas mais marcantes do FCPA é a
possibilidade de responsabilizacéo da pessoa juridica por atos de terceiros, quando
estes estiverem agindo em nome da empresa e desde que a empresa tenha tido
‘conhecimento’ do ato praticado. Ocorre que o requisito ‘conhecimento’ também é
satisfeito quando existe por parte da pessoa juridica a consciéncia da alta

probabilidade da ocorréncia do pagamento, da oferta ou da promessa de suborno’”.

As disposicdes antissuborno da FCPA se aplicam a trés categorias de pessoas e

entidades:

(1) issuers e seus diretores, conselheiros, funciondrios, agentes e acionistas
agindo em seu nome. Issuers sdo empresas, americanas ou estrangeiras, que tenham
acOes negociadas nas bolsas de valores dos Estados Unidos ou que, de alguma
forma, tém que preencher e arquivar relatérios na SEC; 8

(2) Domestic concern e seus oficiais, diretores, funcionarios, agentes e acionistas
agindo em seu nome. Domestic concern sdo as pessoas fisicas ou juridicas
organizadas de acordo com as leis norte-americanas ou que tém como principal lugar
de negécios os Estados Unidos;’® e

(3) Persons and entities, excetuados os casos anteriores, agindo enquanto no
territério dos Estados Unidos. Desde 19988, a parte antissuborno do FCPA é aplicada

76 |bidem. p. 13.

7 Trata-se da responsabilidade vicarial. No entanto, faz-se necessario que o terceiro esteja atuando
em nome da pessoa juridica e dentro do alcance de sua autoridade, além de suas acdes beneficiarem,
mesmo que parcialmente, a corporagao.

78 UNITED STATES DEPARTMENT OF JUSTICE. Op. cit. p. 9-10.

79 |Ibidem. p. 9-10.

80 A emenda de 1998 expandiu a jurisdi¢éo territorial, estabelecendo que qualquer pessoa ou empresa
dos EUA que viole os dispositivos antissubornos do FCPA pode ser responsabilizado,
independentemente de eles usarem qualquer meio de comunicacao eletrdnica norte-americana, bem
como que passaria a ser responsabilizado com base no FCPA qualquer pessoa, fisica ou juridica,
americana ou estrangeira, que viole o FCPA estando no territério dos Estados Unidos. Vide: The 1998
amendments to the FCPA expanded the jurisdictional coverage of the Act by establishing an alternative
basis for jurisdiction, that is, jurisdiction based on the nationality principle.62 In particular, the 1998
amendments removed the requirement that there be a use of interstate commerce (e.g., wire, email,
telephone call) for acts in furtherance of a corrupt payment to a foreign official by U.S. companies and
persons occurring wholly outside of the United States. UNITED STATES DEPARTMENT OF JUSTICE.
Op. cit. p. 12. Traducéo livre: “As emendas de 1998 a FCPA expandiram a cobertura jurisdicional da
Lei, estabelecendo uma base alternativa para jurisdicéo, ou seja, jurisdicdo baseada no principio da
nacionalidade.62 Em particular, as emendas de 1998 removeram a exigéncia de que haja um uso de
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as pessoas e entidades estrangeiras que, diretamente ou por meio de um terceiro, se

envolvem em qualquer ato de corrupgdo enquanto no territério norte-americano.®!

Para o FCPA o delito de suborno possui cinco elementos, consistindo assim no (1)
pagamento, oferta, autorizagcdo ou promessa de pagamento em dinheiro ou qualquer
coisa de valor, direta ou indiretamente (2) para qualquer funcionario publico
estrangeiro® (3) mediante utilizacdo de um instrumento de comércio interestadual®?
ou por qualquer pessoa® ou mediante um ato fora dos Estados Unidos por uma
empresa domeéstica ou pessoa dos EUA ou um ato nos Estados Unidos por uma
pessoa estrangeira em cumprimento da oferta, pagamento ou promessa de
pagamento (4) com o propdsito corrupto de influenciar um ato ou deciséo oficial dessa
pessoa, ou induzir essa pessoa a fazer ou omitir qualquer ato que viole seu dever
legal, ou garantir uma vantagem indevida, ou induzir essa pessoa a usar sua influéncia
junto a um governo estrangeiro para afetar ou influenciar qualquer ato ou decisao
governamental (5) com o objetivo de ajudar a empresa a obter ou manter negdécios

para ou com qualquer pessoa ou direcionar negécios para qualquer pessoa.®®

Em caso de violagcdo dos dispositivos antissuborno, o FCPA prevé pena para as
pessoas juridicas de multa de até US$ 2 milhdes, para cada infragdo. No caso de
pessoas fisicas, incluindo dirigentes, diretores, acionistas e terceiros, estes estao
sujeitos a uma multa de até $ 250.000 e pena de prisdo até cinco ano, para cada

infracdo.8¢

comércio interestadual ( ex: transferéncia bancaria, e-mail, telefonema) para atos que promovam um
pagamento corrupto a um funcionario estrangeiro por empresas e pessoas dos EUA que ocorram
totalmente fora dos Estados Unidos”.

81 UNITED STATES DEPARTMENT OF JUSTICE. Op. cit. p. 9-10.

82 Qu para qualquer das seguintes pessoas ou organizacdes: partido politico estrangeiro; funcionario
de partido ou candidato a cargo politico estrangeiro; funcionario de uma organizagao internacional
publica; ou para qualquer outra pessoa enquanto “ciente” que o pagamento ou promessa de pagamento
sera repassado para uma das pessoas acima.

83 Tais como telefone, telex, e-mail, correio ou midias digitais.

8 Americano ou estrangeiro

8 TARUN, Robert W. e TOMCZAK, Peter P. The Foreign Corrupt Practices Act Handbook: A
Practical Guide for Multinational General Counsel, Transactional Lawyers and White Collar
Criminal  Practitioners. 5% ed. American Bar Association, 2018, p. 5-6. In:
https://www.globalcompliancenews.com/wp-content/uploads/sites/43/2018/01/Chapter-1- FCPA-
5th.12-21-17.pdf .

86 UNITED STATES DEPARTMENT OF JUSTICE. Op. cit. p.68.
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3.2.2 Convencdes Internacionais sobre Corrupcdo: OEA, OCDE e ONU

Desde os debates antecedentes a aprovacdo do FCPA, diversos membros do
Congresso Americano ja haviam apontado que a corrupcdo era um fendmeno
mundial, devendo as providéncias para seu combate extrapolar as fronteiras
estadunidenses, sob pena de as empresas americanas serem as unicas taxadas
como corruptas, o que era falso, e também causar prejuizos no campo concorrencial,
ja que seriam as unicas punidas. O senador Abraham Ribicoff ja pregava desde o
inicio das apuracfes, em 1975, que:

American business was being internationally blamed for activities which are
very obvious to me were a very common practice throughout the entire world.
Not only the countries of the West—Western Europe, Japan, and the United
States—but certainly through Africa, the Middle East, and Asia.®”

Com a promulgacao do FCPA, as corporagfes americanas sentiram que estavam em
desvantagem competitiva®, pois eram as Unicas expressamente proibidas de
subornarem funcionarios publicos estrangeiros. Talvez por isto, que “a FCPA foi uma
lei que inicialmente ndo ‘pegou’ (como dizem no Brasil quando uma lei existe, mas

nao é cumprida ou exigida pelas autoridades”.8°

Dessa forma, o governo norte-americano foi pressionado a agir e se deparou com
duas alternativas: ou abandonava a politica de combate a corrupcéo transnacional ou

forcava demais paises a adorarem normas semelhantes.%

Por certo que a corrupgdo € um problema transnacional, logo seu combate tem que
ser global, sendo os tratados e convencdes internacionais mecanismos apropriados.

Assim, a década de 90 do século passado foi marcada por anos de negociacdes

87 UNITED STATE, 1975. Op. cit. 19. Traducdo livre: As empresas americanas estavam sendo
responsabilizadas internacionalmente por atividades que sdo muito 6bvias para mim como uma pratica
muito comum em todo o mundo. Nao apenas os paises do Ocidente - Europa Ocidental, Japdo e
Estados Unidos - mas certamente através da Africa, Oriente Médio e Asia.

88 As empresas americanas afirmavam recorrentemente que perdiam contratos no exterior porque eram
vedadas de pagar os subornos que as demais empresas estrangeiras supostamente estavam
“liberadas” para pagar. Tais afirmacdes foram reforcadas por alguns estudos recentes, vide: UNITED
STATES DEPARTMENT OF COMMERCE. Unclassified Summary Of Foreign Competitive
Practices Report. Oct. 1995; HINES JR., James R. FORBIDDEN PAYMENT: FOREIGN BRIBERY
AND AMERICAN BUSINESS AFTER 1977. In: Nat'| Bureau of Econ. Res. Working Paper. n. 5266,
1995.

89 JEVEAUX, Mariana de Almeida. Breve histérico da Foreign Corrupt Practices Act (FCPA). In:
NASCIMENTO, Juliana. CRESPO, Liana Irani Affonso Cunha. Mulheres em Compliance: desde o
programa de compliance até os seus impactos na sociedade. Curitiba: Editora ithala, 2020, p. 65.

9% PAGOTTO. Op. cit. p. 27.
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internacionais que buscavam dirimir este desbalanceamento da competitividade por
parte das empresas estadunidenses e de esfor¢os internacionais visando o combate
a corrupcao, sendo promulgadas diversas convencdes e tratados multilaterais sobre

a matéria.

No presente trabalho, serdo estudados os trés principais tratados internacionais que

versam sobre o combate a corrupgao transnacional.

3.2.2.1 A Convencéo Interamericana contra a Corrupgdo, da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA)

A Convencdo Interamericana contra a Corrupgdo da OEA®! foi o primeiro documento
internacional a estabelecer compromissos para diversas nacdes sob o eixo do
combate a corrupcdo. A Convencdo contra corrupcdo da OEA, como € mais
comumente chamada, foi realizada em Caracas em 29 de marco de 1996 e foi
Ratificada pelo Brasil através do Decreto Presidencial n® 4.410 de 07 de outubro de
2002.92

Os propositos da Convencdo em debate sdo (I) a promocéo e fortalecimento do
desenvolvimento, por cada um dos Estados Partes, dos mecanismos necessarios
para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupc¢ao; e (Il) promocéao, facilitacdo e
regulacdo da cooperacéo entre os Estados Partes a fim de assegurar a eficacia das
medidas e acBes adotadas para prevenir detectar e erradicar a corrup¢ao no exercicio
das func¢des publicas bem como os atos de corrup¢do especificamente vinculados a

seu exercicio.®

Importante ressaltar que no Artigo Ill da referida Convencdo sdo elencadas 12
medidas preventivas com intuito de desenvolver mecanismos modernos para

prevencao, deteccdo, punicdo e erradicacdo das praticas corruptas.

%1 BRASIL. Decreto Presidencial n° 4.410 de 07 de outubro de 2002. Disponivel em:
https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados _multilaterales interamericanos B-

58 contra Corrupcion.pdf

92 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCivil 03/decreto/2002/D4410.htm.

93 CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION, art. Il
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Da leitura do art. lll, resta evidente que o combate a corrup¢ao deve ser um processo
coordenado e orientado, ndo podendo ser feito com efetividade através de acdes
desconexas ou isoladas. Percebe-se, ademais, ja neste momento, uma semelhanca
entre algumas das estratégias de prevencdo propostas pela Convencdo e 0s
elementos centrais do programa de integridade previsto no ordenamento brasileiro,
como a existéncia de normas de conduta, canais de denuncia e sistemas de protecao

a identidade dos denunciantes.%*

As medidas 10 e 11 acima transcritas deixa claro que para prevencao, deteccdo e
punicao da corrupcdo sao necessarias as participacdes das sociedades empresarias,
sociedade civil e organizacbes nao-governamentais, para além, obviamente, das
acOes dos Estados Partes. Ou seja, é necessaria uma confluéncia de intencdes e
acOes através de um processo orientado para assegurar a eficacia das medidas e
acOes adotadas para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupcao no exercicio das

funcdes publicas.

Quanto ao ambito de aplicacao, a referida Convencao sera aplicavel sempre que o
presumido ato de corrupcao seja cometido ou produza seus efeitos em um Estado

Parte. %

O art. VI da Convencao da OEA traz as situacdes entendidas como corrupg¢ao que
atrairiam a incidéncia do estatuido no presente tratado. Dessa forma, sé&o
considerados atos de corrupcdo (i) a solicitacdo ou a aceitacdo, direta ou
indiretamente, por um funcionario publico ou pessoa que exerca funcdes publicas, de
qualquer objeto de valor pecuniario ou de outros beneficios como dadivas, favores,
promessas ou vantagens para Si mesmo ou para outra pessoa ou entidade em troca
da realizagcdo ou omisséo de qualquer ato no exercicio de suas fun¢des publicas; (i)
a oferta ou outorga, direta ou indiretamente, a um funcionario publico ou pessoa que
exerca funcdes publicas, de qualquer objeto de valor pecunidrio ou de outros
beneficios como dadivas, favores, promessas a funcionario publico ou outra pessoa
ou entidade em troca da realizacdo ou omisséo de qualquer ato no exercicio de suas
funcdes publicas; (iii) a realizacdo, por parte de um funcionario publico ou pessoa que

exerce fungdes publicas, de qualquer ato ou omissao no exercicio de suas fungdes, a

% SCHRAMM. Op. cit., p.100. ,
9% CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION. Op. cit. art. IV.
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fim de obter ilicitamente beneficios para si mesmo ou para um terceiro; (iv) 0
aproveitamento doloso ou a ocultacdo de bens provenientes de qualquer dos atos
acima; e (v) a participacao, como autor, co-autor, instigador, camplice, acobertador ou
mediante qualquer outro modo na perpetragdo, na tentativa de perpetracdo ou na

associacdo ou confabulacéo para perpetrar qualquer dos atos acima.

A Convencéao da OEA também define e prevé a vedacao de suborno transnacional no
art. VIII, estabelecendo que cada Estado Parte proibir4 e punir4 o oferecimento ou
outorga, por parte de seus cidadaos, pessoas que tenham residéncia habitual em seu
territdrio e pessoas juridicas domiciliadas no mesmo, a um funcionario publico
estrangeiro, direta ou indiretamente, de qualquer objeto de valor pecuniario ou outros
beneficios, como dadivas, favores, promessas ou vantagens em troca da realizacédo
ou omisséo de qualquer ato no exercicio de suas fun¢des publicas relacionado com

uma transacéo de natureza econdmica ou comercial.%

A referida Convencao também trata sobre uma importante ferramenta para o combate
a corrupcao: a necessidade da tipificagdo e punicao do enriquecimento ilicito. O Art.
IX estabelece que os Estados Partes que ainda ndo tenham normas neste sentido
deverao adotar “medidas necessarias para tipificar como delito em sua legislacéo o
aumento do patriménio de um funcionario publico que exceda de modo significativo
sua renda legitima durante o exercicio de suas funcdes e que ndo possa justificar
razoavelmente”.®” O mesmo artigo ainda considera que, entre os Estados Partes que
tenham tipificado o delito de enriquecimento ilicito, este sera considerado um ato de

corrupcao.

Percebe-se, assim, que para a Convencao Interamericana contra a Corrupcao da OEA
a corrupgdo é tratada num sentido mais amplo, englobando tipos como suborno,

peculato, malversacao de recursos publicos, abuso de poder e enriquecimento ilicito.

A Convencéo contra corrupcdo da OEA ainda estabelece diretrizes sobre jurisdi¢éo,
extradicdo de pessoas, cooperacdo e assisténcia entre os Estados Partes, medidas
sobre bens no tocante a identificacdo, localizagéo, bloqueio, apreenséo e confisco
bens obtidos ou provenientes da pratica dos delitos tipificados na referida Convencéo,

regramentos aplicados ao sigilo bancario e sua quebra, dentre outros.

9% CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION. Op. cit. art. VIII.
97 |bidem, art. IX.
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3.2.2.2 A Convencao sobre o Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacfes Comerciais Internacionais da Organizacdo de

Cooperacéo e Desenvolvimento Econémico (OCDE)

A primeira tentativa do governo americano visando que a OCDE estabelecesse um
tratado multilateral que vedasse o suborno transnacional foi em 1981. No entanto,
Varios paises expressaram a opinido de que as diferengas entre seus sistemas

tornariam tal acordo dificil de implementar.

Anos mais tarde, maio de 1994, sem efeito vinculante e ainda abaixo das expectativas
das empresas norte-americanas, a maioria dos paises membros e convidados da
OCDE concordou com as Recomendagfes da OCDE sobre suborno em operagdes
internacionais. Posteriormente, apds grande pressao dos Estados Unidos e depois de
vencer a resisténcia de alguns paises europeus (especialmente a Franca), o Conselho
da OCDE, em 11 de abril de 1996, aprovou uma recomendacdo para eliminar a
dedutibilidade fiscal de subornos entre seus Estados membros. Na reunido seguinte
da OCDE, em maio de 1997, o governo norte-americano pressionou por uma
resolucdo que comprometesse os demais governos do dever de proibir o suborno
estrangeiro em sua legislacdo doméstica até o final de 1998 e estabelecer um sistema
de monitoramento para garantir que estava sendo cumprido. Depois de muita
negociacdo, um acordo foi alcancado e todos os vinte e nove paises membros da
OCDE e cinco paises ndo membros, dentre eles o Brasil, concordaram em assinar,
em 17 de dezembro de 1997, a Convencdo sobre o Combate a Corrupcdo de

Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais.®

A referida Convencédo®® teve seu escopo tematico focado no Delito de Corrupcéo de
Funcionéarios Publicos Estrangeiros, estabelecendo normas legalmente vinculativas
para criminalizar o suborno transnacional, impondo para os paises signatarios a
obrigacdo de tomar todas as medidas necessarias ao estabelecimento de leis que
impusessem a responsabilidade criminal pessoal a qualquer pessoa que

intencionalmente oferecesse, prometesse ou desse qualquer vantagem pecuniaria

% FERGUSON. Op. cit.,p. 82-83.

99 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Convencgéo sobre o
Combate da Corrupgcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transag8es Comerciais
Internacionais. Paris: OCDE, 1997.
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indevida ou de outra natureza, seja diretamente ou por intermediarios, a um
funcionario publico estrangeiro, para esse funcionario ou para terceiros, causando a
acdo ou a omissao do funcionario no desempenho de suas fung¢des oficiais, com a
finalidade de realizar ou dificultar transacdes ou obter outra vantagem ilicita na

conducdo de negdcios internacionais”. 1%

A Convencéao ainda trouxe para o0s paises signatarios a determinacao para criacdo de
leis que cominassem responsabilidade as pessoas juridicas pela pratica de corrupcao

de funcionario publico estrangeiro, de acordo com seus principios juridicos.0t

Resta evidenciado que o combate esta direcionado para os crimes cometidos pelo
subornador (independente se pessoa fisica ou juridica) e ndo o funcionério publico
estrangeiro que recebe o suborno, ficando este pela presente Convencdo sem
punicdo. Ou seja, € um instrumento internacional anticorrupcédo focado apenas no

“lado da oferta” da transacéo de suborno.

Segundo o art. 1 da Convencédo da OCDE séao funcionarios publicos estrangeiros (I)
qualquer pessoa responsavel por cargo legislativo, administrativo ou juridico de um
pais estrangeiro, seja ela nomeada ou eleita; (I) qualquer pessoa que exerca funcéo
publica para um pais estrangeiro, inclusive para representacdo ou empresa publica; e
(1l1) qualguer funcionario ou representante de organizacdo publica internacional.
Dessa forma, ndo esta abarcada pela referida Convencdo subornos a partidos

politicos e seus membros.

No que tange as Sancdes, o art. 3 da Convencgdo ora em comento estabelece que a
corrupcédo de funcionario publico estrangeiro devera ser punivel com penas criminais
efetivas, proporcionais e dissuasivas. A extensdo das penas devera ser comparavel
aquela aplicada a corrupcgéo do préprio funcionario publico nacional do Estado Parte
e, em caso de pessoas fisicas, devera incluir a privacao da liberdade por periodo
suficiente a permitir a efetiva assisténcia juridica reciproca e a extradicdo. Ainda
trouxe a adverténcia que caso a responsabilidade criminal, sob o sistema juridico da
Parte, ndo se aplique a pessoas juridicas, a Parte devera assegurar que as pessoas

juridicas estardo sujeitas a sancbes nao-criminais efetivas, proporcionais e

100 Decreto Presidencial n® 3.678/2000, Art. 1, 1.
101 |bidem, art. 2, 1.
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dissuasivas contra a corrupcdo de funcionario publico estrangeiro, inclusive com

sancoes financeiras.

O referido artigo ainda determina que deverdo ser tomadas medidas necessérias para
garantir que o suborno e o produto da corrupcdo de um funcionério publico
estrangeiro, ou o valor dos bens correspondentes a tal produto, estejam sujeitos a

apreenséo, confisco ou que sanc¢des financeiras equivalentes sejam aplicaveis.

Ao tratar sobre juristicao, o art. 4 da Convencdo da OCDE estatui que cada Estado
Parte devera tomar todas as medidas necessarias ao estabelecimento de sua
jurisdicdo em relacdo a corrupcdo de um funcionéario publico estrangeiro, quando o
delito € cometido integral ou parcialmente em seu territério. No entanto, quando mais
de uma Parte tem jurisdicédo sobre o delito escopo da presente Convencéo, as Partes
envolvidas deverao, por solicitacdo de uma delas, deliberar sobre a determinagéo da
jurisdicdo mais apropriada para a instauracao de processo. Ou seja, onde ha mais de
um Estado Parte com jurisdicdo, eles sédo obrigados a consultar a fim de determinar a
jurisdicdo mais apropriada para o processamento, inclusive, a combinagédo de ambos,

como ocorrido nos casos da lava-jato.

No tocante a lavagem de dinheiro, a Convencdo da OCDE prevé que a Parte que
considerou o delito de corrupcéo de funcionario publico nacional como antecedente
para o propdésito da aplicacdo de sua legislacdo sobre lavagem de dinheiro devera
fazer o mesmo em relacdo a corrupcdo de um funcionério publico estrangeiro.
Acrescente-se ainda que o suborno de um funcionario publico estrangeiro €
considerado um crime passivel de extradicdo entre os Estados signatarios da
Convencao da OCDE.

Importante ainda salientar que a Convencéo em debate admite apenas duas defesas
contra o crime de suborno de funcionario publico estrangeiro, a saber: (a) para
pequenos pagamentos de facilitacdo; e (b) onde o pagamento em questdo foi
permitido ou exigido pela lei escrita ou regulamento do Estado do funcionério publico

estrangeiro.

Em 25 de novembro de 2021, atualizaram as Recomendacdo do Conselho para o

Combate ao Suborno de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes
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Comerciais Internacionais®>. Com esta nova Recomendacédo, foram estabelecidas
novas medidas para reforcar os esforcos dos Estados Partes para prevenir, detectar
e investigar suborno transnacional, bem como aprimorar as disposi¢des ja incluidas
na Recomendacgédo de 2009. Na versdo de 2021 foram trazidos temas-chave que

surgiram ou evoluiram ao longo dos ultimos anos no campo da anticorrupcao.

Dessa forma, foram robustecidas orientacbes quanto a cooperacao internacional,
sendo estabelecida medidas neste sentido, além de elencados procedimentos de

assisténcia juridica mutua e regras para os casos multijurisdicionais.

Foram fortalecidos também as regras para a protecdo dos denunciantes de boa-fé,
tendo em vista o papel essencial que estas pessoas podem desempenhar como fonte
de deteccao de casos de suborno estrangeiro. Assim, foi recomendado que as Partes,
de acordo com seus principios legais jurisdicionais, estabelecessem marcos legais e
institucionais fortes e eficazes para proteger e/ou fornecer remédio contra qualquer
acao retaliatoria a pessoas que trabalham no setor privado ou publico que reportam
de boa-fé atos suspeitos de suborno de funcionarios publicos estrangeiros em

transacdes comerciais internacionais.

Vale ressaltar ainda que a Recomendac¢éo do Conselho da OCDE para o Combate ao
Suborno de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais
Internacionais estabeleceu diretrizes especificas sobre Orientacdes de Boas Praticas
sobre Controles Internos, Etica e Compliance, sendo estas dirigidas as empresas,
incluindo empresas estatais, para estabelecer e garantir a eficAcia de controles
internos, ética e programas de conformidade ou medidas para prevenir e detectar o
suborno de funcionarios publicos estrangeiros em suas transacdes comerciais
internacionais, e para organizacdes empresariais e associacoes profissionais, que
desempenham um papel essencial na assisténcia as empresas nestes negocios.

Neste aspecto particular, impde ressaltar que tais orientagdes ndo sao obrigatorias.

Sob a perspectiva nacional, a presente Convengao da OCDE, embora nao tenha sido
a primeira Convencdo a tratar especificamente sobre o combate a corrupgcdo de

funcionarios publicos estrangeiros, foi a primeira a ser ratificada pelo Brasil*°® sobre o

102 Ocde. Recomendacao do Conselho da OCDE sobre Integridade Publica. Paris: OCDE, 2017.
Disponivel em: https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0378

103 Ratificada em 15 de junho de 2000 e promulgada pelo Decreto Presidencial n°. 3.678, de 30 de
novembro de 2000. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3678.htm.
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tema. Com isto, o Brasil passou a adotar uma agenda anticorrupcéo, promulgando
nos anos seguintes diversas leis que trazem em seu amago o0 enfrentamento mais

combativo ao tema.

Dessa forma, em junho de 2002, o Brasil promulgou a Lei n°® 10.467/2002%%4, incluindo
o Capitulo 1I-A no Codigo Penal, criando-se, assim, novos fatos tipicos para a
legislacdo brasileira, ou seja, os crimes de Corrupcado ativa em transagao comercial
internacional'® e o de Tréafico de influéncia em transacéo comercial internacional®®:
sendo, ainda, alterada a Lei no 9.613/98, que passou a incluir ambos os tipos acima
no rol dos crimes antecedentes da lavagem de dinheiro. Completando as inovacoes,

a Lei trouxe ainda a conceituacdo de Funcionario publico estrangeiro.%’

Ainda como fruto da ratificacdo da Convencdo da OCDE sobre Corrupgéo
Transnacional, como é mais conhecida, adveio, em 1° de agosto de 2013, a Lei n°
12.846'%8, que inovou o ordenamento juridico brasileiro trazendo a responsabilizacéo
objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela préatica de atos contra a
administracao publica, nacional ou estrangeira, impondo severas sangdes as pessoas

juridicas.

Por fim, insta salientar que a implementacdo da Convencédo da OCDE, para fins de
garantir a sua efetiva e integral implementacéo, teve um acompanhamento sistematico
nos Estados Partes. O processo de monitoramento da implementacdo da referida
Convencao foi composto por duas fases: (I) Na primeira fase, a legislacdo do Estado
Parte foi objeto de afericdo, exclusivamente, sob o aspecto da adequacéo normativa
aos termos da Convencdo; (Il) a segunda fase do processo de monitoramento,
realizada in loco na Parte, objetivou, especialmente, a avaliacdo da aplicacdo das
normas nacionais do Pais signatario sobre o combate a corrup¢do de funcionarios
publicos estrangeiros em transacfes comerciais, bem como a verificacdo pratica das

consequéncias das recomendacdes realizadas na primeira fase do monitoramento;

104 BRASIL. Lei ne 10.467 de 11 de junho 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10467.htm .

105 Cédigo Penal, Art. 337-B.

106 |phidem, Art. 337-C.

107 |bidem, Art. 337-D.

108 BRASIL. Lei n° 12846 de 1° de agosto de 2013. Disponivel em:
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2013/lei-12846-1-agosto-2013-776664-publicacaooriginal-
140647-pl.html.
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(Il1) Na terceira fase, foram aferidos os avancos efetivos promovidos pelas Partes
referentes as recomendacfes da segunda fase de avaliacdo, bem como questdes
originadas de mudangas legais ou institucionais. Por meio dos casos concretos de
responsabilizacdo de pessoas fisicas e juridicas por atos de corrupcao de funcionarios
publicos estrangeiros, foram analisados os resultados obtidos e as necessidades de
aprimoramento. Também foram objeto da terceira fase algumas questdes
transversais, tais como a lavagem de dinheiro, a extradicdo e a cooperacéo

internacional.1%®

3.2.2.3 A Convencéao das Nacdes Unidas contra a Corrupgao

Completando o panorama das principais convengdes internacionais a versar sobre o
combate a corrupgédo, tem-se a Convencéo das Nagées Unidas contra a Corrupgéot'o,
também conhecida como Convencédo de Mérida ou, puramente, UNCAC!, que foi
adotada pela Assembleia Geral em 31 de outubro de 2003 e entrou em vigor em 14
de dezembro de 2005.

O Brasil, em 9 de dezembro de 2003, assinou a referida Convencéo, sendo aprovada
internamente mediante o Decreto Legislativo n° 348/2005'1? e promulgada em 31 de

janeiro de 2006, com o Decreto Presidencial n® 5.687.113

A Convencdo de Mérida teve suas bases construidas com visando (I) promover e
fortalecer medidas para prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a corrupgao;
(I promover, facilitar e apoiar a cooperacao internacional e a assisténcia técnica na

prevencdo e na luta contra a corrupcao, incluida a recuperacdo de ativos; e

109 MINISTERIO DA TRANSPARENCIA, FISCALIZACAO E CONTROLE, Convengdo da OCDE
contra o0 suborno transnacional, 2016. Disponivel em: https://www.gov.br/cqu/pt-
br/assuntos/articulacao-internacional-1/convencao-da-ocde/arquivos/cartilha-ocde-2016.pdf . Vide
também: OCDE, Relatdrio sobre a implementacdo da Convencao sobre o Combate da Corrupcéo de
Funcionérios Estrangeiros em Transagbes Comerciais Internacionais no Brasil — Fase lll, outubro de
2014. Disponivel em: file:///C:/Users/rfopp/Dropbox/PC%20(2)/Downloads/built-in-function.id. pdf

110 UNITED NATIONS. United Nations Convention Against Corruption. New York, 2004. Disponivel
em: https://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/Publications/Convention/08-50026 E.pdf

111 United Nations Convention Against Corruption.

112 Disponivel em: https://www2 .camara.leg.br/legin/fed/decleg/2005/decretolegislativo-348-18-maio-
2005-536880-convencan-28439-pl.html

113Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5687.htm.
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(ll1) promover a integridade, a obrigacdo de render contas e a devida gestdo dos

assuntos e dos bens publicos.'4

Assim, a base normativa da UNCAC estd assentada em quatro pilares tematicos: o
primeiro deles no capitulo que elenca as medidas preventivas voltadas para a
promocao da integridade, da transparéncia e da boa governanca nos setores publico
e privado; o segundo é destinado as recomendacdes para a criacdo de determinados
tipos penais relacionados a corrupcdo e de garantias para efetiva aplicacdo das leis
relacionadas a eles; o terceiro consiste numa sequéncia de disposicoes a respeito da
cooperacao Internacional em casos de atos de corrup¢ao; por fim, o quarto pilar trata

da recuperacéo de ativos resultantes de atos de corrupcéo.t®

Sob o prisma preventivo!'®, a Convencédo de Mérida elencou uma séria de politicas e
praticas visando a prevencéo da corrupcéo, indicando ainda que cada Estado Parte
garanta a existéncia de 6rgdos independentes para aplicar as politicas anticorrupcao

e coordenar as acdes visando o efetivo combate.'’

Para o setor publico, foi orientado a que estes se baseiem na eficiéncia, transparéncia
e em critérios objetivos, tais como mérito, equidade e aptiddo, devendo ainda os
funcionarios publicos serem devidamente treinados para desempenharem
honrosamente suas tarefas, além de capacitacao especializada e apropriada para que
sejam mais conscientes dos riscos da corrupcéo inerentes ao desempenho de suas

funcGes.'8

Visando maior efetividade no combate a corrupcéo, a UNODC ainda estabeleceu cada
Estado Parte, em conformidade com os principios fundamentais de seu ordenamento
juridico, promovera, entre outras coisas, a integridade, a honestidade e a
responsabilidade entre seus funcionarios publicos, indicando a aplicacdo de cddigos
ou normas de conduta para o correto, honroso e devido cumprimento das funcdes

publicas.'®

114 BRASIL. Decreto Presidencial n® 5.687 de 31 de janeiro de 2006. Art. 1. 31 de janeiro de 2006.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5687.htm.

115 DEMATTE, Flavio Rezende. Responsabilizagio de pessoas juridicas por corrupgéo: A Lei n°
12846/2013 segundo o direito de intervencao. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 77-78.

116 UNITED NATIONS. Op. cit., Capitulo II.

117 |bidem, artigo 5 e 6.

118 |pidem, artigo 7.

119 |pbidem, artigo 8.
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Para o setor privado, ainda sob a perspectiva da prevencéao, foi indicado que cada
Estado Parte adote medidas para prevenir a corrupcdo e melhorar as normas
contabeis e de auditoria no setor privado, bem como estabelecer sancdes civis,
administrativas ou penais eficazes, proporcionadas e dissuasivas em caso de nao
cumprimento dessas medidas. Como medidas para alcancar este fim, foi apontado o
estimulo a formulacéo de normas e procedimentos com o objetivo de salvaguardar a
integridade das entidades privadas pertinentes, incluidos cédigos de conduta para o
correto, honroso e devido exercicio das atividades comerciais e de todas as profissées
pertinentes e para a prevencdao de conflitos de interesses, assim como para a
promocdo do uso de boas praticas comerciais entre as empresas e as relacdes

contratuais das empresas com o Estado. 20

A Convencédo de Mérida ainda ressaltou a importancia da participacao da sociedade
no combate a corrupcédo, estabelecendo que cada Parte devera adotar medidas para
fomentar a participacdo ativa de pessoas e grupos que nao pertencam ao setor
publico, como a sociedade civil, as organizacdes ndo-governamentais e as
organizagbes com base na comunidade, na prevencdo e na luta contra a corrupgéao,
e para sensibilizar a opinido publica a respeito a existéncia, as causas e a gravidade

da corrupcdo, assim como a ameaca que esta representa.?!

Fechando o capitulo sobre prevencédo, a Convencdo de Mérida traz normas para
prevencdo a lavagem de dinheiro, indicando uma série de medidas, dentre elas
destacam-se a (I) criagcdo de um amplo regimento interno de regulamentacédo e
supervisao dos bancos e das instituicées financeiras ndo-bancarias, a fim de prevenir
e detectar todas as formas de lavagem de dinheiro, com estabelecimento de requisitos
relativos a identificagcdo do cliente e, quando proceder, do beneficiario final, com
indicagcdo para denunciar as transacdes suspeitas; e a (lI) garantia de que as
autoridades de administragcdo, regulamentacdo e cumprimento da lei e demais
autoridades encarregadas de combater a lavagem de dinheiro sejam capazes de

cooperar e intercambiar informac¢des nos ambitos nacional e internacional.

O capitulo 11l versa sobre a adoc¢éo pelos Estados Partes de medidas legislativas para

tipificarem determinadas condutas indicadas na UNODC.

120 |bidem, artigo 12.
121 |bidem, artigo 13.
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A presente Convencdo nao definiu o que é corrupcdo, mas enumerou condutas
concretas que considera corruptas??. Assim, sdo elencados como tipos penais
necessarios de tratamento pelas Partes: (I) suborno de funcionarios publicos
nacionais; (Il) suborno de funcionarios publicos estrangeiros e de funcionarios de
organizacdes internacionais publicas: (lll) Malversacdo ou peculato, apropriacdo
indébita ou outras formas de desvio de bens por um funcionario publico; (IV) trafico de
influéncias; (V) Abuso de fungdes; (VI) Enriquecimento ilicito; (VII) Suborno no setor
privado; (VIII) malversacédo ou peculato de bens no setor privado; (XIX) lavagem de

produto de delito; (X) Encobrimento; e (XI) Obstrucédo da justica.'?3

Neste capitulo ainda é tratada a questdo da Responsabilizacdo das pessoas juridicas,
sob o comando do artigo 26, que estabelece que cada Estado Parte deveria adotar as
medidas que sejam necessérias, em consonancia com seus principios juridicos, a fim
de estabelecer a responsabilidade de pessoas juridicas por sua participacdo nos

delitos qualificados como corrupcéao.

Cumpre ressaltar que também sédo indicadas a criacdo e adogcdo de regras para

protecdo aos denunciantes de boa-fé, bem como de testemunhas, peritos e vitimas.?*

A Cooperacdo internacional, consistente na assisténcia das investigacbes e
procedimentos correspondentes a questdes civis e administrativas relacionadas com
a corrupcao, é considerada fundamental para o combate a corrupcao transnacional,
bem como para casos nacionais que envolvam transferéncia de recursos para o
exterior. Neste capitulo, ainda sao tratadas questdes relativas a extradicao, traslado
de pessoas condenadas a cumprir uma pena, assisténcia judicial reciproca,
enfraguecimento de a¢des penais, cooperacdo em matéria de cumprimento da lei,

investigacdes conjuntas e técnicas especiais de investigacéo.?®

O ultimo eixo tratado na Convencédo de Mérida é a recuperacao de ativos, sendo este
um principio fundamental da presente Convencao, devendo os Estados Partes prestar

a mais ampla cooperacéo e assisténcia entre si a esse respeito.?6

122 UNITED NATIONS. Handbook on Pratical Anti-Corruption Measures for Prosecutor and
Investigator. Viena, june 2005, cap 2: “Corruption definined, p. 21-27.

123 UNITED NATIONS. Op. cit., Artigos 15 a 25.

124 |bidem, artigo 32 e 33.

125 |bidem, Capitulo IV.

126 |bidem, artigo 51.
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3.3 ANALISE DO COMBATE A CORRUPCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Para além das medidas incorporadas no ordenamento juridico brasileiro em
decorréncia dos referidos tratados internacionais, o Brasil possui enumeras normas
anticorrupcao de natureza criminal, € o caso dos crimes previstos no art. 317 e art.
333 do Coadigo Penal, respectivamente, corrup¢do passiva e corrupgdo ativa.
Ressalte-se, contudo, que muitas condutas tipicas embora ndo estejam previstas
como tipo penal “corrupgcado”, sdo abarcadas pelo conceito da Transparéncia
Internacional ja referido no presente trabalho, € o caso, por exemplo, do peculato (art.
312, Cdbdigo Penal), da insercdo de dados falsos em sistema de informacfes da
Administracdo Publica com o fim de obter vantagem indevida (art. 313-A, Cdédigo

Penal) e da concusséo (art. 316, Codigo Penal).

3.3.1 Principais normas penais contra a corrupgao

Flavio Rezende Dematté destaca que: “o eixo de normas penais brasileiras voltadas
para o combate a corrupcao é constituido essencialmente por quatro leis principais,
ressaltando, mais uma vez, que todas elas se voltam apenas para a responsabilizacao
subjetiva de pessoas fisicas™?’: a primeira é o Cdodigo penal, que tem o Titulo XI
destinado a crimes praticados contra Administracdo Publica; a segunda é a Lei n°
8.666'%8, cujos artigos 89 a 99 tipificam uma série de atos envolvendo fraude a
licitacGes; a terceira é a Lei de Lavagem de Dinheiro'?®; e a quarta é a Lei de

Organizacgdes Criminosas.3°

127 DEMATTE. Op. cit. p.83.

128 BRASIL. Lei n° 8666 de 21 de junho de 1993. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8666cons.htm. Substituida pela Lei n°® 14.133/2021 que
revogou textualmente os artigos 89 a 108 da Lei n° 8.666, sendo estabelecidos onze novos tipos penais
gue vao do art. 337-E até o 337-0.

12BRASIL. Lei n° 9613 de 03 de margo de  1998. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9613.htm.

130 BRASIL. Lei n°® 12850 de 02 de agosto de 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm .
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Pensando nos tipos que visam combater a corrupcéo trazidas pelo Cédigo Penal,
estes compdem todo o Titulo XI que trata dos crimes contra a administracao publica.

Como lecionou Rogério Sanches da Cunha:

Crimes dessa natureza afetam, sempre, a probidade administrativa,
promovendo o desvirtuamento da Administragdo Publica nas suas vérias
camadas, ferindo, dentre outros, os principios norteadores da legalidade,
impessoalidade, moralidade e eficiéncia. O agente, representando o Estado,
contraria uma norma, buscando com sua conduta, muitas vezes, fim obscuro
e imoral, demonstrando nefasta ineficiéncia do seu servico (...) realizando o
servidor desejo pessoal ou de terceiro — interesse particular —, gerando dano
ou perigo de dano para a ordem administrativa.13!

O conceito de funcionario publico — para efeitos penais — esta previsto no art. 327,

Cddigo Penal:

Art. 327- Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem,
embora transitoriamente ou sem remuneragéo, exerce cargo, emprego ou
funcéo publica.

§ 1°- Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou
funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora
de servico contratada ou conveniada para a execugdo de atividade tipica da
Administragéo Publica. 132

Nesse sentido, Fragoso explica que:

O Cddigo Penal, afastando as controvérsias, Determinou com seguranga o
gue se deve entender, para os fins do direito penal, intra poenia juris poenalis,
Isso ok funcionario puUblico: quem, embora transitoriamente e sem
remuneracgéo, exerce cargo, emprego ou funcéo publica. Estao ai incluidos,
portanto, ndo ssoos funcionarios que desempenham cargos criados por lei,
regularmente investidos e nomeados, remunerados pelos cofres publicos,
como também os que exercem emprego publico (contratados, mensalistas,
diaristas, tarefeiros, nomeados a titulo precario), e, ainda, todos os que de
qualquer forma exercem ‘fungao publica'. é realmente o exercicio de fungéo
publica o que caracteriza o funcionario publico perante o direito penal. 133

Em breves linhas, sob a perspectiva penal, sdo considerados funcionarios publicos
todos aqueles que exercem cargo publico, emprego publico ou funcéo publica, ainda
gue sem remuneracao e transitoriamente. Para efeitos penais, observando o quanto

disposto no supracitado 8§ 1°, sdo equiparados a funcionario publico quem exerce

131 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 9° ed. rev.,
ampl. e atual. Salvador: Jus PODIVM, 2017, p. 757.

132 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm .

133 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte especial. Vol. 4. 1959. S&do Paulo: José
Bushatsky, p. 877.
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cargo, emprego ou fungdo em entidade paraestatal'®*, e quem trabalha para empresa
prestadora de servico contratada®®® ou conveniada para a execucao de atividade tipica

da Administragdo Publica.

No Capitulo I, do Titulo Xl, séo trazidos os crimes praticados por funcionario publico
contra a Administracdo em geral, vao do art. 312 ao 327. Ja o Capitulo Il do Titulo XI,
gue engloba os artigos 328 ao 337-A, traz os crimes praticados por particular contra a

Administragdo em geral.

No capitulo II-A, primeiro fruto legislativo da incorporacdo da Convencao sobre o
Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacoes
Comerciais Internacionais da OCDE no Brasil, trata dos crimes praticados por
particular contra a Administracdo Publica Estrangeira. Dessa forma, foram incluidos
novos tipos penais incriminadores através da alteracao legislativa de 2002, passando
a existir no ordenamento nacional os seguintes crimes: corrupcao ativa em transacao

comercial internacional e trafico de influéncia em transacédo comercial Internacional.

Também neste capitulo, o legislador brasileiro definiu, para fins penais, quem é

funcionario publico estrangeiro:

Art. 337-D. Considera-se funcionario publico estrangeiro, para os efeitos
penais, quem, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, exerce
cargo, emprego ou funcdo publica em entidades estatais ou em
representacdes diplomaticas de pais estrangeiro.

Paragrafo Unico. Equipara-se a funcionario publico estrangeiro quem exerce
cargo, emprego ou fungcdo em empresas controladas, diretamente ou
indiretamente, pelo Poder Publico de pais estrangeiro ou em organizacdes
publicas internacionais.

134 Sobre entidades paraestatais, vide licdo de José dos Santos Carvalho Filho: ha juristas que
entendem serem entidades paraestatais aquelas que, tendo personalidade juridica de direito privado
(ndo incluidas, pois, as autarquias), recebem amparo oficial do Poder Publico, como as empresas
publicas, as sociedades de economia mista, as fundac¢des publicas e as entidades de cooperacao
governamental (ou servicos sociais autbnomos), como o SESI, SENAI, SESC, SENAC etc. Outros
pensam exatamente o contrario: entidades para estatais seriam as autarquias. Alguns, a seu turno, s6
em quadram nesta categoria as pessoas colaboradoras que ndo se preordenam a fins lucrativos,
estando excluidas, assim, as empresas publicas e as sociedades de economia mista. para outros,
ainda, paraestatais seriam as pessoas de direito privado integrantes da Administracdo Indireta,
excluindo-se, por conseguinte, as autarquias, as fundacdes de direito piblico e os servigos sociais
auténomos. Por fim, ja se considerou que na categoria se incluem além dos servigos sociais autbnomos
até mesmo as escolas oficializadas, partidos politicos e os sindicatos, excluindo-se a administragao
indireta. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 23 ed. rev., ampl. e
atualizada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 500.

135 Concessionarias ou permissionarias de servigo publico.
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O capitulo 1I-B, Titulo XI do Codigo Penal, foi inserido em 2021 como resultado da
aprovacdo da nova Lei de Licitagbes, Lei n° 14.133/2021'%. Dessa forma, foram
revogados os artigos 89 a 108 da antiga Lei de LicitagOes, a Lei n°® 8.666/93, logo a
partir da publicagéo na nova lei. Foram criados, assim, onze tipos penais que vao do
artigo 337-E ao artigo 337-O, destacando-se dentre eles: contratacdo direta ilegal;
frustracdo do carater competitivo de licitagdo; patrocinio de contratacdo indevida;
modificacdo ou pagamento irregular em contrato administrativo; violacéo de sigilo em
licitacdo; afastamento da licitante; fraude em licitacdo ou contrato; e contratacao
inidénea.

O segundo tripé onde estdo assentadas normais penais incriminadoras que giram em
torno do combate a corrupcéo € a Lei n°® 9.613/1998, apelidada de Lei de lavagem de
dinheiro ou Lei de branqueamento de capitais'®’. Isto porque, como bem pontuado por
Rodrigo de Grandis, “ninguém pratica o crime de ‘lavagem’ de dinheiro por mero
diletantismo™8. Por certo que a “reprovabilidade da conduta daquele que oculta ou
dissimula recursos provenientes de uma atividade criminosa baseia-se,
principalmente, na necessidade de o Estado impedir que os agentes usufruam as

vantagens auferidas ilegalmente”.13°

Assim como a corrupcéo, o delito de lavagem de dinheiro deve ser analisado sob a
perspectiva da globalizacao, visto que, enquanto fenbmeno complexo e multifacetado,
o manancial juridico disponivel em cada pais se viu atrelado a uma sociedade
excessivamente tecnoldgica massificada e de informacdo em que a conduta das
pessoas, muitas das vezes marcada pelo anonimato, encontra-se apta a produzir
riscos globais suscetiveis de serem produzidos em tempo e lugar distanciados da

acao que os originou.4°

Dessa forma, a transnacionalidade € uma caracteristica recorrente da lavagem de

dinheiro, sendo corriqueiro que os infratores, especialmente quando integram

136  BRASIL. Lei n° 14133 de 1° de abril de 2021. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02019-2022/2021/Lei/L14133.htm .

137 O presente trabalho adota, indistintamente, as denominac¢Bes “lavagem de dinheiro” e
“branqueamento de capitais”, seguindo, ademais, a doutrina brasileira e estrangeira.

138 GRANDIS, Rodrigo de. O exercicio da advocacia e o crime de “lavagem” de dinheiro. DE CARLI,
Carla Verissimo. Coord. Lavagem de dinheiro: prevencao e controle penal. 2 ed. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2013, p. 153.

139 |bidem, p. 153.

140 |pidem, p. 155
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organizacdes criminosas e movimentam volumosas divisas proveniente de crimes,
dentre eles destaca-se a corrupg¢do, busquem instituicdes financeiras de outros
paises, notadamente dos chamados paraisos fiscais, para ocultar a origem ilicita de

valores!4l, Nesse sentido:

Vale ressaltar que o branqueamento de capitais, crime internacional em
sentido amplo, se desenvolveu fundamentalmente no sistema financeiro, por
varias razdes: o tamanho do mercado financeiro e a complexidade de suas
operagBes que o tornam idéneo para as opera¢Bes de branqueamento; a
diversidade das regulamentagfes nacionais financeiras e bancérias; a defi
ciente supervisao bancaria em alguns paises e territorios; as possibilidades
de anonimatos conferidas pelo sigilo bancario; as novas técnicas e
procedimentos bancarios, os quais sdo utilizados pelos agentes para
mascarar suas operacdes.3 A partir dai, ampliaram- -se as praticas voltadas
a ocultar os ativos ilicitos, com a utilizagdo de entidades ndo-financeiras, tais
como cassinos, restaurantes, construtoras, entre outras.4?

Dessa forma, como fendmeno transnacional, a lavagem de dinheiro para ser
eficazmente combatida necessita de esforcos em nivel global'*3, sendo realizados
diversos tratados, convencdes, recomendacfes e acordos internacionais, sendo,
inclusive, como ja visto no ponto 2.1.2, tratada pelas convenc¢des internacionais que

versaram sobre a corrupgao.

No ordenamento juridico brasileiro, a norma penal que trata sobre a lavagem de
dinheiro é, como ja& mencionado, a Lei n® 9.613/1998, sendo sua Ultima alteracdo
realizada em 2012 através da Lei n° 12.683'*4. Nesse passo, impende ressaltar que a
maior alteracdo promovida em 2012 foi a exclusdo do rol taxativo dos crimes
antecedentes, sendo substituido totalmente as expressdes “crime” ou “crime

antecedente” por “infragdo penal”, restando o tipo penal estabelecido como “Ocultar

141 WEBER, Patricia Maria Nufies; MORAES, Luciana Furtado. Infragdes penais antecedentes. In:
DE CARLI, Carla Verissimo. Coord. Lavagem de dinheiro: prevencdo e controle penal. 2 ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 366.

1421 IMA, Vinicius de Melo; GULARTE, Caroline de Melo Lima. Compliance e preveng¢ao ao crime de
lavagem de dinheiro. In: Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. n. 82. jan. 2017 — abr.
2017. Porto Alegre, p. 120-121. Disponivel em:
http://amprs.com.br/public/arquivos/revista artigo/arquivo 1527273276.pdf .

143 A titulo exemplificativo, algumas das principais iniciativas internacionais s&o: Recomendacdo do
Comité de Ministros do Conselho da Europa,1980; Declaragbes de Principios da Basiléia, 1988;
Convencao das Nagdes Unidas contra o trafico de substancias entorpecentes, 1988; Recomendacdes
do Grupo de Acdo Financeira contra o Branqueamento de Capitais — GAFI, 1989; Convénio de
Estrasburgo, 1990; Convencado das Nac¢Bes Unidas contra a criminalidade organizada transnacional,
2000; Convencédo do Conselho da Europa, 2005; e Diretivas da Comunidade Europeia, 1991, 2001,
2005 e 2015

144 BRASIL. Lei n° 12683 de 09 de julho de 2012 Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/1ei/112683.htm .
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ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposicdo, movimentacdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de
infracao penal”.

Esta alteracéo se deve ao fato de que o carater limitado do rol de crimes antecedentes
previstos antes da alteracao era extremamente deficitario diante da realidade fatica,
para além da grande controvérsia jurisprudencial sobre aplicacdo nos casos em que

0s crimes antecedentes s&o 0s praticados por organizagao criminosa.

Resta evidenciado que o combate a lavagem é um desafio extremamente complexo
gue imp&e uma compreensao clara e completa das varias tendéncias e técnicas — que
estdo em constante evolugcdo — usadas pelos criminosos para lavar seus ganhos

ilicitos.14®

O terceiro tripé das normais penais nacionais que compde o combate a corrupgao
cuida da tipificacdo da organizagéo criminosa. Assim como a corrupgao, o conceito de
organizacdo criminosa nao € pacifico e, tendo também em vista o fenbmeno da
globalizagdo, sofre constantes alteracdes. Isto porque o crime organizado estd em um
ambiente de constantes mudancas. E um processo dinAmico em constante adaptacéo
as novas oportunidades para sua pratica, existindo sempre novas fontes e habilidades
disponiveis aos potenciais criminosos, podendo assumir diferentes formas em

diferentes sociedades.146

Nesse sentir, Guilherme de Souza Nucci ensinou que:

O conceito de organizagdo criminosa € complexo e controverso, tal como a
propria atividade do crime nesse cenéario. Nado se pretende obter uma
defini¢cdo tdo abrangente quanto pacifica, mas um horizonte a perseguir, com
bases seguras para identificar a atuacdo da delinquéncia estruturada, que
visa ao combate de bens juridicos fundamentais para o Estado Democratico
de Direito.14”

No entanto, a luz da taxatividade do Direito Penal, ainda que cercado de toda

complexidade que envolve a elaboracdo de uma definicdo, o legislador brasileiro,

145 KOBOR, Emery. Money laudering trends. In: United States Attorneys’ Bulletin, Columbia. v. 55, n°
5, set/2007, p. 14.

146 COUNCIL OF EUROPE. Organised crime situation report 2005: focus on the threat of
economic crime. Strasbourg, Dec. 2005, p. 19. Disponivel em:
https://www.coe.int/t/dgl/legalcooperation/economiccrime/organisedcrime/Report2005E. pdf .

147 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo criminosa: comentarios aLei 12.850, de 02 de agosto
de 2013. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 13.
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escorado ainda no principio da legalidade, formulou, no 81°, do art. 1°, da Lei n°

12.850/2013, o tipo “organizacdo criminosa”, vejamos:

§ 1° Considera-se organizagdo criminosa a associagéo de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater
transnacional.

Assim, tendo em vista as atualiza¢cfes legislativas do ultimo ano, o eixo de normas
penais brasileiras voltadas para o combate a corrupcdo estd, essencialmente,
assentado sobre o tripé das trés leis penais ora debatidas: (I)Titulo Xl do Cddigo

Penal, (Il) Lei de lavagem de dinheiro e (lll) Lei da organizag&o criminosa.

Como visto, em termos de hipoteses tipificadas, o plexo normativo brasileiro destinado
a reprimir criminalmente a corrupgéo e crimes correlatos € quantitativamente amplo.
Contudo, o fato de reiterados casos de corrup¢do serem investigados e revelados
pelas instituicbes publicas competentes, em contraposicdo ao baixo numero de
encarcerados que foram condenados por crimes relacionados a corrupc¢ao, indica que
tal complexo e vasto aparato de leis penais nessa matéria pode nao estar cumprindo
a contento a tarefa atribuida pelo legislador de controle da corrupgéo.48

A esse respeito, Fauzi Hassan Choukr, ja em 2008, externalizou que, sem embargo
de toda dogmatica brasileira, “o sistema penal jamais chegou a significar uma
verdadeira barreira as praticas corrompedoras, o que pode ser verificado pelas timidas
estatisticas disponiveis sobre o cenario™“°. Este fato € justificado, ao menos em parte,
pelas (1) deficiéncias estruturais do processo penal, ainda completamente defasado
na sua estrutura basilar em relacdo aos compromissos internacionalmente assumidos
pelo Brasil, (Il) pela dependéncia politica do poder executivo de altos cargos policiais,
do 6rgdo acusador (Ministério Publico) e do judiciario e (lll) pelo fato das medidas
cautelares que recaem sobre bens (arrestos, sequestro penais) ndo apresentarem

historicamente qualquer resultado significativo na recuperacdo do patrimoénio publico

148 DEMATTE, Flavio Rezende. Op. cit. p.85.

149 CHOUKR, Fauzi Hassan. As vias da Internacionalizac&o e o Cenério Brasileiro. In: FOPPEL,
Gamil. Coord. Novos Desafios do Direito Penal no Terceiro Milénio. Estudos em homenagem ao Prof.
Fernando Santana. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2008, p. 491.
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guando se pensa na persecucao dos crimes de corrupcdo em qualquer das suas

formas.10

Corroborando a ineficacia da tutela penal para se prevenir a corrupcao, vale a licdo

de Zaffaroni e Nilo Batista:

A comprovacédo de que o poder punitivo opera de modo exatamente inverso
ao descrito pelo discurso penal tradicional é verificavel pela mera observagao
leiga da realidade social. A defesa diante destes conhecimentos de
comprovacao quotidiana consiste em atribui-los a distor¢des conjunturais do
poder punitivo, ocultando que se trata de caracteres estruturais, sendo
conjuntural unicamente o seu grau (..). Partindo da falsa ideia da
criminalizacdo como um processo natural, sustenta-se a quimera da solucdo
de gravissimos problemas sociais que, na realidade, o direito penal ndo
resolve mas, ao contrario, em geral potencializa, pois sé faz criminalizar
alguns casos isolados provocados pelas pessoas mais vulneraveis ao poder
punitivo. Este ndo é um efeito inofensivo do discurso, porque a quimera da
solugdo neutraliza o paralisa a busca de solugbes reais e eficazes. Além
disso, essa ilusdo abre as portas do fenbmeno mais comum exercicio do
poder punitivo, que é a producdo de emergéncias. Pode-se afirmar que a
historia do poder punitivo é a das emergéncias invocadas em seu curso, que
sempre s80 sérios problemas sociais. A esse respeito falou-se, com acerto,
de uma emergéncia perene ou continua, o que é facilmente verifichvel: o
poder punitivo pretendeu resolver o problema do mal cosmico (bruxaria), da
heresia, da prostituicdo, do alcoolismo, da sifilis, do aborto, da rebelido, do
anarquismo, do comunismo, da dependéncia de tdxicos, da destruicdo
ecoldgica, da economia informal, da corrup¢éo, da especulacdo, da ameaga
nuclear etc. Cada um desses conflitivos problemas dissolveu-se, foi resolvido
por outros meios ou nao foi resolvido por ninguém, mas nenhum deles foi
solucionado pelo poder punitivo.'%! (grifos nossos)

Luigi Ferrajoli leciona que o direito penal tem uma duplice funcao preventiva: a puni¢ao

dos culpados e a tutela dos inocentes®2, No entanto, os crimes que carregam em seu

amago o conceito lato senso da corrupcdo sao de dificil reparacdo considerando

diretamente as suas vitimas. Como reparar a morte de alguém que faleceu por desvios

de dinheiro publico na saude? Como recompor a uma crianca 0os anos de estudo de

qualidade perdidos por desvios de dinheiro pablico na educagdo?*>?

150 |pidem, p. 491-493.

151 ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR. Op. cit. p. 68.
152 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002, p.483.

153 Ao tratar sobre a crise paradigmatica da dogmatica penal frente as chamadas “sociedades de risco”,
Dias alertou que “nao valera a pena, nem sequer sera socialmente aceitavel, o cultivo de um direito
penal que, seja em nome de que principios for, se desinteresse da sorte das geragfes futuras e nada
tenha para Ihes oferecer perante o risco existencial que sobre elas pesa”. DIAS, Jorge de Figueiredo.
O direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade de risco”. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais n°® 33, ed. Revista dos Tribunais, p. 49.
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3.3.2 Lei de Improbidade Administrativa e lei da empresa limpa: principais

normas nao penais anticorrupgao

Na seara administrativa, muitas outras normas trazem em seu amago o enfrentamento
da corrupcéo. Destacamos, no presente estudo, a Lei de Improbidade Administrativa

e a Lei Anticorrupcéao.

A Lei n° 8.429/92'%4, nascida no final do governo do entéo presidente Fernando Collor
de Melo, primeiro presidente brasileiro a perder o cargo devido ao processo politico
de impeachemment por praticas corruptivas, regulamentou o § 4°, do art., 37, da
Constituicdo Federal de 1988'%°, e, desde sua edi¢éo, foi considerada um dos pilares
da legislacdo anticorrupcéo, apresentando significativas mudancas em relacdo as
suas predecessoras®®®, que, nas inUmeras décadas que estiveram em vigor, jamais

tiveram qualquer operacionalidade pratica.*®’

Nesse sentido, Fauzi Hassan celebrou:

no Brasil a tutela penal ndo se apresenta historicamente eficiente no
enfrentamento da corrup¢édo, sem embargo de varias previsbes no Cédigo
Penal, inclusive a partir de modificagbes por forca de adesdo a compromissos
internacionais.

Se a via penal ndo se apresenta historicamente como um meio de responder,
no marco do Estado de Direito a esse fendbmeno social, o campo civil foi
reestruturado em 1992 com a Lei de Improbidade Administrativa, e avancos
foram sentidos na persecucédo de atos que podem ser considerados como de
corrupgéo, ensejando um inicio de mudancga cultural no enfrentamento da
matéria.1%8

A Lei de Improbidade Administrativa passou em 2021 por profundas modificacoes,
através da Lein° 14.230. Salvo os artigos 15 e 19, todos os demais artigos da redacéo

original de 1992 foram alterados ou revogados.

154 BRASIL. Lei n° 8429 de 02 de junho de 1992. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8429.htm .

155 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) § 4° Os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem
prejuizo da acgdo penal cabivel. In: BRASIL, 1988.

156 Decreto-lei federal 3.240/41; posteriormente, Lei n°® 3.164/57 e a Lei 3.502/58.

157 CHOUKR, Fauzi Hassan. Op. cit. p. 493.

158 |pidem, p. 499.
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A principal alteracdo trazida pela redacdo da Lei n° 14.230/21 € a extingdo da
modalidade culposa de improbidade. Dessa forma, depreende-se da leitura do § 1°,
art. 1°, que so6 serdo considerados “atos de improbidade administrativa as condutas
dolosas”, acrescentando ainda o 8§ 2° do mesmo artigo, que “considera-se dolo a
vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11

desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente”.

O sujeito ativo do ato de improbidade administrativa, ap0s a referida reforma, esta
previsto no art. 2° da Lei em debate:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente publico o agente
politico, o servidor publico e todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracgédo, por eleicdo, nomeacao, designacao,
contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou fungdo nas entidades referidas no art. 1° desta Lei.
Paragrafo Unico. No que se refere a recursos de origem publica, sujeita-se as
sanc0es previstas nesta Lei o particular, pessoa fisica ou juridica, que celebra
com a administracdo publica convénio, contrato de repasse, contrato de
gestdo, termo de parceria, termo de cooperacdo ou ajuste administrativo
equivalente.

Percebe-se, de logo, outra grande alteracdo, uma vez que, pela redacao anterior, o
particular que ndo fosse agente publico somente seria sujeito ativo em coautoria com
0 agente publico, nunca sozinho'®*°. Com a nova redacéo, no entanto, apesar do
agente publico continuar como sujeito ativo do ato de improbidade administrativa,
existe a possibilidade, sempre que envolver recursos de origem publica, de se impor
as sanc0Oes previstas na referida lei de improbidade também ao particular, pessoa
fisica ou juridica, que celebra com a administracdo publica convénio, contrato de
repasse, contrato de gestdo, termo de parceria, termo de cooperacdo ou ajuste

administrativo equivalente.

Importante salientar que, no art. 3°, a Lei também equipara, no couber, para fins de
responsabilizacdo, todo aquele que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou

concorra dolosamente para a pratica do ato de improbidade.

Seguindo a previsao legal do § 1°, do art. 3°, da nova redacédo da Lei de Improbidade,
“os socios, os cotistas, os diretores e os colaboradores de pessoa juridica de direito
privado ndo respondem pelo ato de improbidade que venha a ser imputado a pessoa

juridica, salvo se, comprovadamente, houver participacéo e beneficios diretos, caso

159 COUTO, Reinaldo. Curso de Direito Administrativo: Segundo a jurisprudéncia do STJ e do
STF. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 442.
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em que responderdo nos limites da sua participagao”. Depreende-se da leitura
transcrita que a norma tem principal escopo afastar por completo a responsabilidade

objetiva.

O mesmo art. 3°, ainda estabelece no § 2° que “as sanc¢odes desta Lei ndo se aplicardo
a pessoa juridica, caso o ato de improbidade administrativa seja também sancionado
como ato lesivo a administracdo publica de que trata a Lei n°® 12.846, de 1° de agosto
de 2013”. Esta norma visa evitar a sobreposicao de normas aplicadas ao mesmo fato
concreto e, por conseguinte, o bis in idem, ja que a mesma conduta praticada seria

sancionada duas vezes.

Os sujeitos passivos que sofrem a conduta do improbo séo (I) patrimbnio publico e
social dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, bem como da administracéo
direta e indireta, no ambito da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal; (I) o patrimbnio de entidade privada que receba subvencéo, beneficio ou
incentivo, fiscal ou crediticio, de entes publicos ou governamentais descritos no item
anterior; e (lll) o patrimbnio de entidade privada, independentemente de integrar a
administracdo indireta, para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra no seu patrimdénio ou receita atual, limitado o ressarcimento de prejuizos,

nesse caso, a repercussao do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres publicos.

As principais criticas direcionadas as alteracdes e inovacoes trazidas pela redacéo de
2021 a Lei de Improbidade Administrativa sdo (I) a extingdo da modalidade culposa
de improbidade (art. 1°, 88 2° e 3 ©); (lI) a converséo da lista dos atos de improbidade
de exemplificativa em taxativa no texto da lei (art. 11, caput); (lll) a introducédo da
prescricao intercorrente (art. 23, § 8°); e (IV) a limitac&o de prazos para ressarcimento

aos cofres publicos.

Em 2013, visando atender a determinacdo da Convencgéo contra a corrupcao da
OCDE no que tange a aplicacdo de sangéo as pessoas juridicas, a Lei da Empresa
Limpa, como também é comumente chamada a Lei n® 12.846/13, foi editada, tendo

comecado a viger em 29 de janeiro de 2014.

Importante frisar que, através de sua regulamentacdo, o Decreto n°® 8.420/15,
notadamente nos artigos 41 e 42, foi incorporado no ordenamento juridico nacional,
através da previsdo (ndo cogente) da instituicdo dos programas de integridade por

parte das pessoas juridicas, um norte efetivamente preventivo ao tema corrupgao.
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A positivacédo no Direito brasileiro do programa de integridade, além de se inspirar nas
legislacdes internacionais, também sao guiadas pela mudanca de rumo da politica
econdmica strictu sensu vivenciada nas ultimas décadas do século passado, que fez
surgir a ideia de que o funcionamento razoavel de uma economia de mercado deve
observar inUmeros valores capazes de garantir a equidade e a transparéncia nas

relacbes econdbmicas.

Nesse contexto, empresas que pretendam acompanhar as atuais diretrizes da
economia global s&o compelidas a implementar uma autorregulacéo de prevencao de
desvios de conduta por seus proprios agentes. Tal inspiracdo também alcanca o
conceito de governanca corporativa'®®, que foi desenvolvido de modo a albergar todas
as praticas empresariais tendentes a assegurar um funcionamento ético autorregulado
da propria corporacdo, tendo como norte para as suas atuacdes 0s seguintes
principios: compliance (conformidade legal e responsabilidade corporativa),
accountability (prestacdo responsavel de contas), disclosure (transparéncia) e

fairness (senso de justica).'6?

Dessa forma, implantou-se uma gradual percepcdo de que o Estado ndo mais
dispunha de mecanismos eficazes para a repressao de desvios observados nas
praticas econdbmicas. A mudanca inaugurou com a seletiva transferéncia da
competéncia de fiscalizacdo — outrora monopolizada por organismos estatais — a
corporacgdes privadas em relacdo a seus préprios agentes e seus terceiros. Ou seja,
€ como se o proprio Estado, por reconhecer-se incapaz de fiscalizar desvios,
terceirizasse a competéncia que, antes, era institucionalmente e exclusivamente

exercida por ele.162

160 Segundo o Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa é “o sistema pelo qual as empresas e
demais organizagdes sao dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo os relacionamentos entre
sécios, conselho de administracdo, diretoria, 6érgdos de fiscalizacdo e controle e demais partes
interessadas. As boas praticas de governanga corporativa convertem principios basicos em
recomendacfes objetivas, alinhando interesses com a finalidade de preservar e otimizar o valor
econdmico de longo prazo da organizacéo, facilitando seu acesso a recursos e contribuindo para a
qualidade da gestado da organizacéo, sua longevidade e o bem comum”. INSTITUTO BRASILEIRO DE
GOVERNANCA CORPORATIVA. Codigo das melhores praticas de governanga corporativa. 5.ed.
Séo Paulo: IBGC, 2015, p. 20.

161 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal econdmico: parte geral. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015, p. 179.

162 |pidem, p. 179
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3.3.2.1 Aspectos destacados da Lei Anticorrupgao

Como ja demonstrado neste trabalho, a Lei n°® 12.846/2013 advém das obriga¢fes
assumidas pelo Estado Brasileiro internacionalmente ao ratificar a Convencao das
Nacdes Unidas contra Corrupcdo (ONU), a Convencéao Interamericana de Combate a
Corrupcédo (OEA) e a Convencao sobre o Combate da Corrupcédo de Funcionarios

Plblicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais da OCDE.63

Ademais, no relatério da Fase 2 da avaliacdo do Brasil sobre a aplicabilidade dos
termos da Convencdo da OCDE, o Grupo de Trabalho sobre Suborno da OCDE
recomendou que o Brasil tomasse medidas urgentes para estabelecer a
responsabilidade direta de pessoas juridicas pela corrupcéo de funcionario publico

estrangeiro.

No entanto, em que pese a obrigacdo assumida internacionalmente tratar apenas de
suborno em transacdo comercial internacional de funcionario publico estrangeiro, o
legislador nacional, visando suprir uma lacuna existente no sistema juridico brasileiro,
inovou e acabou por estender também a tutela a Administracdo Publica nacional,
impondo, dessa forma, responsabilizacdo as pessoas juridicas pela pratica de atos
ilicitos contra esta. De forma clara, esta vontade do legislador foi expressa na
Exposicdo de Motivos EMI 00011 2009 — CGU/MJ/AGU, ao declarar que o anteprojeto
objetiva resolver a “lacuna existente no sistema juridico patrio no que tange a
responsabilizacdo de pessoas juridicas pela pratica de atos ilicitos contra a
Administracdo Publica (...) inclusive para atender aos compromissos internacionais

assumidos pelo Brasil no combate a corrupgédo.t64

163 Nesse sentido: Com as trés Convencgdes, o Brasil obrigou-se a punir de forma efetiva as pessoas
juridicas que praticam atos de corrupcdo, em especial o denominado suborno transnacional,
caracterizado pela corrupcdo ativa de funcionarios publicos estrangeiros e de organizacfes
internacionais. Dessa forma, urge introduzir no ordenamento nacional regulamentacéo da matéria - do
que, alids, o pais ja& vem sendo cobrado -, eis que a alteracdo promovida no Cdadigo Penal pela Lei
n? 10.467, de 11 de junho de 2002, que tipificou a corrupgédo ativa em transacao comercial internacional,
alcanca apenas as pessoas naturais, ndo tendo o condao de atingir as pessoas juridicas eventualmente
beneficiadas pelo ato criminoso. In: CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO; MINISTERIO DA
JUSTICA; ADVOCACIA GERAL DA UNIAO. Exposicdo de Motivos EMI 00011 2009. Ponto 8.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/projetos/EXPMOTIV/EMI/2010/11%20-
%20CGU%20MJ%20AGU.htm

164 CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO; MINISTERIO DA JUSTICA; ADVOCACIA GERAL DA
UNIAO. Op. cit. Pontos 2, 4, 6.
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Em suma, a Lei Anticorrup¢éo inovou no ordenamento juridico patrio e impds, no plano
administrativo e civil, responsabilizacao objetiva as pessoas juridicas pela pratica de

atos lesivos contra a Administracéo Publica Nacional e Estrangeira.

a. Da responsabilizacéo objetiva administrativa e civil da pessoa juridica

A responsabilizacdo objetiva é aquela que deriva ndo do comportamento
subjetivamente analisado do agente, mas devido a aplicacdo de principios juridicos
gerais ou de expressa disposigao legal.*®®

Importante marcar que, atendendo o comando do artigo 2°, o ato lesivo a ser imputado
a pessoa juridica infratora precisa ser realizado em seu “interesse ou beneficio,
exclusivo ou nédo”. Destarte, resta evidenciado que, da simples leitura da norma,
afasta-se a possibilidade de imputacdo automética de responsabilidade ao ente
privado pelo simples fato de figurar em uma relacdo com a Administracao Publica,
devendo-se comprovar que a pratica lesiva teve como fim beneficiar, ainda que em

parte, a pessoa juridica infratora.'66

Assim, em se tratando de responsabilidade objetiva, aquele que age em nome da
empresa, em seu interesse ou em seu beneficio, exclusivo ou ndo, praticando ato
lesivo contra a administracao publica, atribuird o referido ato ilicito a propria pessoa
juridica, como se ela prépria agisse, independente do elemento subjetivo (dolo ou

culpa).

Ressalte-se as seguintes observacgoes:

E preciso considerar ndo apenas aquele que representa a pessoa juridica
segundo seus estatutos ou contrato sociais, nem apenas 0s que estdo
formalmente vinculados a ela por qualquer espécie de relacdo juridica
documentalmente comprovavel (carteira profissional, contrato etc), mas

165 PETRELLUZZI, Marco Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Lei Anticorrupc&o: origens,
comentarios e andlises da legislacdo correlata. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 53. Vide ainda: A lei
impde, entretanto a certas pessoas em determinadas situacdes, a reparacéo de um dano cometido sem
culpa. Quando isto acontece, diz-se que a responsabilidade é legal ou “objetiva”, porque prescinde da
culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade. Esta teoria, dita objetiva, ou do risco,
tem como postulado que todo o dano € indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um
nexo de causalidade, independente de culpa.

Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de culpa do agente para que seja obrigado
a reparar o dano. Em alguns, ela é presumida por lei. Em outros, € de todo o prescindivel, porque a
responsabilidade se funda no risco. In: GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 13 ed.
Séo Paulo: Saraiva. 2011, p.54.

166 DEMATTE, Flavio Rezende. p.112
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também aqueles que informalmente agem pela empresa, segundo seus usos
e costumes comerciais.16”

Ou seja, se o0 ato lesivo a administracao publica for praticado, ainda que parcialmente,
em interesse ou beneficio da pessoa juridica, ndo importa o tipo de vinculo que o

agente infrator tenha com elal®®, a responsabilidade para a pessoa juridica ocorrera.

A responsabilidade administrativa, segundo as licdes de José Afonso da Silva:

Resulta de infracdo a normas administrativas, sujeitando-se o infrator a uma
sancdo de natureza também administrativa: adverténcia, multa, interdicéo de
atividade, suspensdo de beneficios etc. A responsabilidade administrativa
fundamenta-se na capacidade que tém as pessoas juridicas de direito publico
de impor condutas aos administrados. Esse poder administrativo inerente a
Administrac@o de todas as entidades estatais — Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios —, nos limites das respectivas competéncias
institucionais.16°

Ja a responsabilidade civil tem como pressuposto a existéncia de dano e de sua
reparacdo, ela advém da agressdo a um interesse juridico em virtude do
descumprimento de uma norma juridica pré-existente. Busca-se aqui reconstituir o

ordenamento juridico violado.
b. Bens juridicos tutelados

Atendendo a disposicao do art. 5°, da Lei n® 12.846/2013, os bens juridicos tutelados
sdo (I) patriménio publico nacional ou estrangeiro; (II) principios da administracao

publica; e (II) os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.
c. Do sujeito ativo

O paragrafo unico da Lei anticorrupcéo estatui que, independentes se personificadas
ou ndo e ainda que temporariamente, podem ser (i) as sociedades empresarias e as
sociedades simples, independentemente da forma de organizacdo ou modelo
societario adotado; (1) as fundacdes, associacdes de entidades ou pessoas; e (lIl) as
sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representagdo no territorio

brasileiro.

167 POZZO0, Antonio Araldo Ferraz Dal et al. Lei Anticorrupgdo: apontamentos sobre a Lei n°
12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 26.

168 Independe se sdcio, diretor, gerente, qualquer empregado, qualquer colaborador, representante ou
terceiro.

169 SILVA, José Afonso. Comentario contextual a Constituicédo. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
848.
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d. Sujeito passivo

A tutela conferida pela Lei da Empresa Limpa abrange as pessoas juridicas de direito
publico, interno e externo, que sdo, via de regra, gestoras do patriménio publico.
Dessa forma, figuram no polo passivo a Administracdo Publica nacional e a
Administracdo Publica estrangeira.

A Administracdo Publica estrangeira veio conceituada no 8 1° do art. 5° que
estabelece que “considera-se administracdo publica estrangeira os 0rgdos e
entidades estatais ou representacdes diploméaticas de pais estrangeiro, de qualquer
nivel ou esfera de governo, bem como as pessoas juridicas controladas, direta ou
indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro”, sendo acrescentado ainda, no
§ 2°, que “equiparam-se a administracao publica estrangeira as organizacdes publicas

internacionais”.
e. Da aplicabilidade da Lei Anticorrupcao as estatais

As empresas publicas e as sociedades de economia mistas integram formalmente,
segundo preceito estabelecido no art. 49, inciso Il, alineas b e c, do Decreto-lei
200/1967, a administracdo publica indireta. O regime juridico das estatais nado
podendo receber o mesmo tratamento do regime das empresas privadas, pois trata-
se de um ente hibrido. Este “hibridismo” deve-se as circunstancia que as estatais,
apesar de adotarem formas do direito privado, sdo criadas pelo Estado para a
satisfacdo do interesse publico, mesmo quando estdo atuando na seara econémica,

regendo-se, por conseguinte, por normas de direito publico.

N&o se pode, no entanto, ignorar a possibilidade de uma estatal praticar atos ilicitos
contrarios a Administracdo Publica e, para esta situacao, preponderou o entendimento
de que se deve ponderar a preservacdo dos bens juridicos trazidos pela Lei n°®
12.846/2013 com a supremacia do interesse publico do ato constitutivo das estatais.
Dessa forma, o entendimento prevalente é no sentido de se “aplicar as disposicdes
da Lei n° 12.846/2013 as empresas estatais cum grano salis, vale dizer, com algum
tempero™7°. Ou seja, é possivel a responsabilidade objetiva administrativa e civil das
empresas publicas e sociedades de economia mistas pela pratica dos atos ilicitos

descritos no art. 5°, da Lei n°® 12.846/13, independente se prestam servi¢o publico ou

170 SANTOS, José Anacleto Abduch. BERTONCINI, Mateus. COSTODIO FILHO, Ubirajara.
Comentérios a Lei 12.846/2013: Lei Anticorrupgao. 22 ed. rev. Atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 85.
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se exploram atividade econdmica em sentido estrito, com a observacédo de que nao

se aplicam as estatais as sancdes previstas no art. 19, incisos Il e lll, do referido

E inconteste sobre a possiblidade de realizacdo do Processo Administrativo de
Responsabilizacado (PAR) e da consequente aplicagdo das sanc¢des previstas no art.
6°, da Lei Anticorrupcdo, por parte uma empresa publica ou uma sociedade de
economia mista. No regime de direito administrativo sancionador trazido desde a
antiga Lei de Licitacdes, qualquer entidade da Administracdo Publica podia aplicar
sangdes, sendo mantido tal regramento na Nova Lei de Licitagdes."?

f. Da independéncia das sancdes em relacdo as pessoas naturais

Consoante preceitua o art. 3° da Lei n® 12.846/2013, a “responsabilizacdo da pessoa
juridica ndo exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores
ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito”,

complementando ainda que “a pessoa juridica sera responsabilizada

independentemente da responsabilizacéo individual das pessoas naturais”.

Resta evidente que a aplicacdo de sancdo as pessoas juridicas ndo excluira a
responsabilidade criminal, administrativa e civil, na medida de suas culpabilidades,
dos dirigentes, administradores ou quaisquer terceiros que atuem em nome e
beneficio da pessoa juridica que praticou ato ilicito contra a administracdo publica

nacional ou estrangeira.

171 Comparativo entre a Lei n® 8.666/93 e a Lei n°® 14.133/2021.:

1. Lei n® 8.666/93:

Art. 87. Pela inexecucao total ou parcial do contrato a Administracao podera, garantida a prévia defesa,
aplicar ao contratado as seguintes sancgodes:

| - adverténcia;

Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato;

Il - suspensdo temporaria de participacdo em licitagdo e impedimento de contratar com a
Administracdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaracao de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica enquanto
perdurarem os motivos determinantes da punicdo ou até que seja promovida a reabilitagdo perante a
prépria autoridade que aplicou a penalidade, que serd concedida sempre que o contratado ressarcir a
Administracao pelos prejuizos resultantes e ap6s decorrido o prazo da sancéo aplicada com base no
inciso anterior. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8666cons.htm.

2. Lein®14.133/2021:

Art. 156. Serdo aplicadas ao responsavel pelas infragbes administrativas previstas nesta Lei as
seguintes sancdes:

| - adverténcia;

Il - multa;

Il - impedimento de licitar e contratar;

IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar.




82

g. Dos atos lesivos a Administracao publica

Os incisos do art. 5° trazem, exaustivamente, o rol dos atos considerados lesivos a
administrac@o publica, além de descreverem objetivamente as condutas corruptivas

que constituem os “atos contra a Administragéo Publica”.

Impende registrar que o rol trazido nos incisos | ao V replicam condutas ja previstas
no ordenamento juridico brasileiro, como as previstas no Cédigo Penal, na Lei de
Improbidade e na Lei n® 12.529/2011.172

Nota-se claramente que a Lei Anticorrupc¢éo divide as condutas infracionais em trés
tipos: 1. carater genérico (incisos | ao Ill); 2. relativos as licitacbes e contratos
administrativos (inciso IV); e 3. relacionados a atividade de investigacéao e fiscalizacéo

dos 6érgdos administrativos (inciso V).1"3

Sao atos lesivos a Administracdo Publica nacional ou estrangeira de carater genérico:

| - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a
agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

Il - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo
subvencionar a prética dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

lIl - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para
ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiérios
dos atos praticados;

Cuidando do inciso |, verifica-se a necessidade de se cumprir alguns requisitos para
que esteja configurado o ato ilicito. O primeiro deles é efetivamente ocorrer ou a
promessa, ou a oferta, ou o pagamento, ou a doacgdo, ou a entrega, direta ou
indiretamente, de vantagem indevida a agente publico. Resta, evidenciado, como bem
notou Carlos Ayres, “la ley no exige que el agente publico acepte la oferta para que

se configure el delito”.174

No que tange ao conceito de ‘vantagem indevida’, esta nao foi definida pela lei, mas

o sentido dela néo se restringe ao carater financeiro ou econémico!’®, também néo se

172 Denominada de Lei do CADE ou Lei Anticoncorrencial. BRASIL. Lei n°® 12.529 de 30 de novembro
de 2011. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02011-2014/2011/lei/112529.htm .

173 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupcdao: Lei 12.846/2013. 2 ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 59.

174 AYRES, Carlos. Brasil: Normativa de Compliance Destacada. In: SACCANI, Raul R.; OLIVER,
Gustavo L. (Directores). Morales. Tratado de Compliance. Tomo Il. Ciudad Auténoma de Buenos Aires:
La Ley, 2018, p. 345. Tradugdo livre: a lei ndo exige que o agente publico aceite a oferta para que se
configure o delito”.

175 Nesse sentido, Carlos Ayres ensinou que “la ley no define qué es uma vantaja indebida. Se interpreta
ampliamente que incluye beneficios tangibles e intangibles, como efectivo, entretenimento, viajes,
regalos, becas, ofertas de trabajo, etc”. Ibidem, p. 345. Vide ainda: “ndo se deve confundir, por exemplo,
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exige gue exista a especificacdo por parte da pessoa juridica infratora do beneficio

pretendido perante o agente publico.17®

No que tange ao conceito de agente publico estrangeiro, este foi trazido pela propria
lei, no § 3°, art. 5°:

Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta Lei, quem, ainda
gue transitoriamente ou sem remuneracao, exerca cargo, emprego ou funcédo
publica em érgéos, entidades estatais ou em representagfes diplomaticas de
pais estrangeiro, assim como em pessoas juridicas controladas, direta ou
indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro ou em organizagoes
publicas internacionais.

Ja o conceito de agente publico nacional, pode-se utilizar a definicdo trazida no art.
2°, da Lei de Improbidade:

Consideram-se agente publico o agente politico, o servidor publico e todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por
eleicdo, nomeacao, designagdo, contratacdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢éo nas entidades
referidas no art. 1° desta Lei. (Redacdo dada pela Lei n®14.230, de 2021)

No tocante a pratica de financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo
subvencionar, comprovadamente, a pratica dos atos ilicitos afrontosos a Lei n°
12.846/2013, a principal observacgéo é no sentido que, diversamente do estabelecido

no inciso Il, é necessario que exista comprovacao, que seja feita prova. Segue a licdo:

Boa lei faz uso da expressado” comprovadamente” o que se pretende é que
seja feita a prova, ndo apenas do fato mencionado no texto, mas, sobretudo,
de que o agente que atuou em nome da pessoa juridica tinha ciéncia da
destinacdo do recurso utilizado. O uso da expressdo tem manifesto a
repercussdo em sede probatéria, levando ao entendimento de que nado basta,
aqui, o exame singelo do nexo causal entre o fato, consubstanciado na
cessédo de recursos para financiamento, custeio, patrocinio ou subvencao, e
os atos ilicitos. Mesmo em se tratando de norma que trata de
responsabilizacdo objetiva, ao menos nas condutas que estilizam da
expressdo comprovadamente, cremos estar diante da exigéncia de vinculo
de natureza finalistica entre fato e resultado.'””

acles de valorizacado de imagem institucional de empresas, como A Entrega de brindes sem valor
econdmico relevante, com a outorga de vantagem capaz de influenciar a decisédo do agente publico”.
In: PETRELLUZZI, Marco Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Op. cit. p. 64.

176 Nesse sentido: “o dispositivo também nao exige a especificagdo do beneficio pretendido pelo agente
ao prometer, oferecer ou dar aludida vantagem. Assim, para efeito de prova no processo administrativo,
cremos que a existéncia singela do oferecimento caracteriza inflagdo, sendo desnecessaria prova ou
especificacdo do beneficio ou favorecimento pretendido pelo autor da proposta”. In: Ibidem, p. 64.

177 |bidem, p. 64-65.
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Note-se ainda que a comprovacao do ilicito ndo precisa ter natureza econémica ou
financeira, neste caso a comprovacao perpassa pela ocorréncia efetiva da conduta da

pessoa juridica infratora ao beneficiar indevidamente o agente publico.

Analisando o ultimo inciso de carater genérico, o inciso lll, tem-se como tipo objetivo
a utilizacdo, comprovadamente, de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou

dissimular os reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados.

As observagOes anteriores sobre o termo “comprovadamente” continuam valendo

para este inciso.

Os atos lesivos a Administracdo Publica relativos as licitacbes e contratos
administrativos estdo descritos no inciso IV e alineas do artigo 5° da lei ora em debate,
e consiste, no tocante a licitagcdes e contratos, (a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste,
combinacao ou qualquer outro expediente, o carater competitivo; (b) impedir, perturbar
ou fraudar a realizacdo de qualquer ato; (c) afastar ou procurar afastar licitante, por
meio de fraude ou oferecimento de vantagem; (d) fraudar licitacao publica ou contrato;
(e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagéo
publica; (f) obter fraudulentamente vantagem ou beneficio indevido para modificacfes
ou prorrogacdes de contratos publicos; ou (g) manipular ou fraudar o equilibrio
econdmico-financeiro.

Da simples leitura textual, verifica-se que a Lei Anticorrupcéo estabeleceu um rol de
tipos objetivos corruptivos relacionados a licitacdes e contratos. O que se busca €
garantir a moralidade das relagdes entre Administracao Publica e o contratado, bem
como garantir a seguranca e o cumprimento efetivo dos contratos publicos em todos

0S seus termos.

Sao atos lesivos a Administracdo Publica relativos a atividade de investigacéo e
fiscalizacdo dos 6rgaos administrativos (inciso V) “dificultar atividade de investigacéo
ou fiscalizacdo de 6rgéos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuacao,
inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de fiscalizagdo do sistema
financeiro nacional”.

Este ato ilicito necessita de complexa atividade para demonstrar como a pessoa
juridica infratora dificultou os atos de investigagéo ou fiscalizacdo, até porque a norma

nao estabeleceu as formas de realizagao ou que significa ‘dificultar.

h. Das sancdes
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O artigo 6° da Lei em debate estabelece os ditames referentes a responsabilidade
administrativa e suas sancfes. O art. 18 da Lei Anticorrupcdo estatui que a
responsabilizagdo administrativa da pessoa juridica ndo afasta a possibilidade de sua
responsabilizacdo na esfera judicial. Assim, em razdo da prética de atos previstos no
art. 5° desta Lei, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das
respectivas Advocacias Pulblicas ou oOrgaos de representacdo judicial, ou
equivalentes, e o Ministério Publico, poderéo ajuizar agdes.

I. Dos parametros de dosimetria para aplicacao das sancoes

Como observado, as sanc¢des sao extremamente severas, em especial a multa
prevista na esfera da responsabilidade administrativa, o que, no dizer de Flavio
Rezende Dematté, “motivou o legislador estabelecer, no artigo 7° da Lei
Anticorrupgdo, nove parametros que devem ser observados pela autoridade
competente por ocasido do exercicio do poder sancionador e da dosimetria das

sangoes”.1’8

Desta forma, a sancao deve guardar proporcionalidade ao ato lesivo praticado pela
pessoa juridica. Assim esta estabelecido o art. 7° da Lei da Empresa Limpa:

Art. 70 Ser&o levados em consideracdo na aplicagdo das sancdes:

| - a gravidade da infracéo;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

lIl - a consumacéo ou néo da infragéo;

IV - 0 grau de leséo ou perigo de lesao;

V - o efeito negativo produzido pela infragao;

VI - a situagdo econdmica do infrator;

VII - a cooperacgdo da pessoa juridica para a apuracao das infracdes;

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denudncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de
cédigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgédo ou
entidade publica lesados; e

X - (VETADO).

Pardgrafo Unico. Os parametros de avaliagdo de mecanismos e
procedimentos previstos no inciso VIII do caput serdo estabelecidos em
regulamento do Poder Executivo federal.

Para os fins pretendidos neste trabalho, o estudo vai se concentrar no elemento
atenuante constituido pela existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacéo efetiva

de cédigos de ética e de conduta, ou seja, na existéncia do programa de integridade.

178 DEMATTE, Flavio Rezende. Op. cit., p. 117.
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A especificacdo dos parametros de avaliacdo do programa de integridade foi
estabelecida pelo Decreto n® 8.420/2015, sendo que tais parametros se referem a
conceitos ja trabalhados tanto na governanca corporativa quanto na ética empresarial,
agora, contudo, sob a lupa do combate a corrupcdol’® através da prevencéao,
deteccdo, remediacdo e punicdo destes atos quando praticados contra a

administracdo publica, nacional ou estrangeira.

O ordenamento juridico patrio conceituou o que é “programa de integridade” no art.
41 do Decreto n° 8.420/215:

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade
consiste, no &mbito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo & denuncia de
irregularidades e na aplicacdo efetiva de cédigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira.

Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado
e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais das atividades
de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve garantir o constante
aprimoramento e adaptacdo do referido programa, visando garantir sua
efetividade.

Os critérios de avaliagcdo do programa de integridade estao previstos no art. 42 do
mesmo decreto, séo eles, em breves linhas: (I) comprometimento da alta diregéo; (ll)
padrbes de conduta, codigo de ética, politicas e procedimentos de integridade,
aplicaveis a todos; (Ill) padrées de conduta, codigo de ética e politicas de integridade
estendidas, quando necesséario, a terceiros; (IV) treinamentos periddicos sobre o
programa de integridade; (V) andlise periddica de riscos para realizar adaptacfes
necessarias ao programa de integridade; (VI) - procedimentos especificos para
prevenir fraudes e ilicitos no ambito de processos licitatérios, na execucdo de
contratos administrativos e nas interacdes entre setor publico e particular; (VII)
independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela aplicacédo
do programa de integridade e fiscalizacdo de seu cumprimento; (VIIl) canais de
denuncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a funcionarios e
terceiros, e de mecanismos destinados a protecdo de denunciantes de boa-fé; (IX)
medidas disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade; e (X)

monitoramento continuo do programa de integridade.

179 Corrupcao aqui usada em sentido amplo.
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Diante do quanto exposto no presente capitulo, verifica-se que a prevencao de
desvios, notadamente relacionados a corrupcdo, passou a ser tratada ndo somente
por tipos penais incriminadores ou normas civis e administrativas, mas também pela
propria organizacdo através da prevencdo, deteccdo, remediacdo, punicdo e
comunicacdo as autoridades competentes (quando envolver crimes) dos ilicitos

praticados pelos seus agentes e terceiros.

Neste cenario e pensando pela logica efetiva da prevencgéo, foram editadas a Lei n°
13.303/16 e o Decreto n° 9.203/2017, que trouxeram o compliance publico ndo so
como novo instrumento para buscar a preservacdo do patriménio publico e de uma
melhor governancga, mas também como nova ferramenta de combate a corrupcéo e

consequente melhor prestacdo aos cidadaos dos servigos publicos.



88

4. PROGRAMA DE INTEGRIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA
COMO POSSIVEL INSTRUMENTO DE MELHORIA PARA CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS PRESTACIONAIS

Como restou demonstrado no capitulo anterior, o programa de integridade surgiu
dentro de um novo panorama mundial, que busca dar mais efetividade ao combate a

corrupcgao.

Verifica-se, no entanto, que para a efetividade do funcionamento desta ferramenta é
necessario que o Estado também cuide de afastar as praticas corruptivas de suas
estruturas, principalmente porque a corrupgao corroéi diretamente o patrimdnio publico
e prejudica a eficiéncia do gasto publico, comprometendo as atividades e prestacfes
estatais, gerando descredito na populacdo e enfraquecendo a democracia,
acentuando a pobreza e a desigualdade social, além de afastar investidores,

reduzindo o crescimento econémico do pais e a geracao de empregos.

A pesquisa divulgada pela Organizacdo das NacGes Unidas!®, publicada dia 09 de
dezembro de 2018, no Dia Mundial de Combate a Corrupcéo, reforca ainda mais a
imperiosa necessidade de afastar de dentro do Estado tais praticas, pois revelou-se
que 1 trilhdo de ddlares € pago em propinas anualmente no mundo e que 2,6 trilhdes
de ddlares séo desviados por meio de corrupcdo, o que corresponde a 5% do PIB
Global.8?

Sabe-se que no Brasil as perdas com corrupg¢do sao trilionarias, sendo, segundo
estimativa de 2012 realizada pela ONU, perdidos anualmente cerca de 200 (duzentos)
bilhdes por ano através desta pratica nefasta'®?. Os trilhdes de reais desviados
deveriam ter sido utilizados em beneficio dos cidadaos brasileiros na prestacédo de
uma melhor saude, educacao, seguranca, moradia e infraestrutura publica, ou seja,
na concretizacdo dos direitos fundamentais sociais prestacionais trazidos na
Constituicdo Federal de 1988.

180 A Organizacao das Nacgdes Unidas, também conhecida pela sigla ONU, cuja fundacéo data de 24
de outubro de 1945, é uma organizacdo internacional formada por paises que se reuniram
voluntariamente para trabalhar pela paz e o desenvolvimento mundiais. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/conheca/.

181 https://www.unodc.org/documents/Ipo-brazil/Topics corruption/Campanha-
2013/CORRUPCAQO_E DESENVOLVIMENTO.pdf .

182 hitps://www.folhapolitica.org/2013/06/corruptos-desviam-r200-bilhoes-por-ano.htm
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Para garantir a consecucdo da prevencao, deteccdo e remediacdo de praticas
corruptivas e atender as recomendacdes da OCDE sobre governanca e integridade
publica, bem como o cumprimento dos compromissos internacionalmente assumidos
pelo Brasil, em 2017 foi publicado o Decreto n° 9.203'83, que dispbs sobre dispde
sobre a politica de governanca da administracéo publica federal direta, autarquica e
fundacional, estabelecendo como um dos principios!® e mecanismos'®® para o
exercicio da governanga publica a integridade, determinando a instituicdo do
programa de integridade em todos os 6rgados e entidades da administracdo direta,

autarquica e fundacional.1®®

Visando dar efetividade a imposicéo trazida no art. 19 do Decreto supramencionado,
a Controladoria Geral da Unido (CGU)!®’, em abril de 2018, determinou a
obrigatoriedade da adocdo de programa de integridade em todos os érgaos e
entidades do Governo Federal através da Portaria n° 1.089, posteriormente alterada
pela Portaria da CGU n° 57/2019. Atualmente, diversos estados e municipios ja

replicaram esta determinacéao.

4.1 O IMPACTO DA CORRUPCAO NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A filbsofa Martha Nussbaum, ao trabalhar sua ideia de tipos e niveis de dignidade,
explicita que existe um “nivel minimo para cada uma das capacidades'®, isto é, um

minimo abaixo do qual ndo ha uma vida decentemente digna para os cidadados”.*®

183 BRASIL. Decreto Presidencial n® 9.203 de 22 de novembro de 2017. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Decreto/D9203.htm

184 |bidem, Art. 39, II.

185 |pidem, Art. 5°, I, a.

186 |pbidem, art. 19.

187 Orgdo do Governo Federal responsavel por realizar atividades relacionadas a defesa do patriménio
publico e ao incremento da transparéncia da gestédo, por meio de acdes de controle interno, auditoria
publica, correigcdo, prevencao e combate a corrupgao e ouvidoria.

188 Thais Cavalcanti e Elisaide Trevisam lecionaram que a “expressao capacidade juridica esta ligada
a ideia de sistema juridico e ao fato de que todo direito corresponde a um sujeito, necessariamente”.
As autoras acrescentam ainda que as capacidades fundamentadas no conceito de liberdade
substancial sdo o “ponto central de uma sociedade desenvolvida. Logo, a promog¢&o das capacidades
da pessoa deve configurar uma meta do Estado quando busca alcancar o bem comum e o
desenvolvimento humano”. CAVALCANTI, Thais; TREVISAM, Elisaide. A abordagem das
capacidades na Teoria de Amartya Sen sobre Desenvolvimento Humano. In: Revista Juridica
Unicuritiba, vol. 01, n. 54, 2019. p.190- 191.

189 NUSSBAUM, Martha. Fronteiras da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 220.
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Embora os direitos fundamentais tenham suas garantias formuladas abstratamente,
estes se consubstanciam através de acdes positivas do Estado, ou seja, mediante
acOes concretas que demandam a utilizacdo de diversos recursos publicos. Neste

particular, importante ressaltar que:

A sociedade brasileira, no seu elenco de direitos fundamentais
constitucionais, explicitou uma determinada teoria dos bens que s&o devidos,
por justica, aos seus membros. Alguns sdo devidos a todos, em virtude da
absoluta necessidade para a plena realizagdo humana.®

Como ja compreendido, a corrupgdo é um fendmeno que ndo deve ser entendido
como “normal”’, mas um mal que deve ser combatido, pois € um risco permanente a
Administracdo Publica, além de uma verdadeira ameaca a sociedade democrética e
aos direitos fundamentais sociais prestacionais, restando evidenciado que a sua

pratica representa:

Uma ameaca para o Estado de Direito e a sociedade democrética, seja
porque atinge a representacdo popular, que subentende a separacdo dos
Poderes, seja porque atinge os direitos fundamentais. Neste Ultimo aspecto,
a propria Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789,
menciona em seu Predmbulo uma relacdo de causa e efeito entre a
ignoréncia, o esquecimento e o desprezo dos direitos do homem, e a
corrupgéo dos governos. A corrupgao atinge direitos econébmicos e sociais,
da lugar a tratamento discriminador e desigual e é fonte de apropriacdo
indevida de bens e do surgimento de monopodlios que suprimem ou
enfraquecem a liberdade empresarial ou comercial.1°t

Nota-se que existe uma conexao entre a corrupgao e a concretizagcdo dos direitos
fundamentais, observe-se, por exemplo, que paises com altos indices de percepcéo
da corrupcao possuem baixos indices de desenvolvimento humano e que o sofrimento
dos pobres decorrentes desse tipo de ilicito € exponencial, pois sdo exatamente estes
gue precisam mais dos servicos que devem ser prestados pelo Estado, logo séo estes
0s mais penalizados, vez que ficam sem educacéo, transporte e saude de qualidade.

190 BARZOTTO, Luiz Fernando. Filosofia do Direito: Justica Social — Génese, estrutura e aplicacado
de um conceito. In: Revista do Ministério Puablico n. 50. Rio de Janeiro: Sindicato dos Magistrados do
Ministério Publico, p.50.

191 PRADO, Luiz Regis. A Lei 10.467/2002 e os novos crimes de corrupcéo e trafico de influéncia
internacional Apud DELMAS-MARTY, Mireille; MANACORDA, Stefano. La corruption, un défi pour
I'Etat de Droit et la société démocratique. Révue de Science Criminelle et de Droit Pénal
Comparé, n. 3, 1997. Disponivel em:
http://professorregisprado.com/Artigos/Luiz%20Reqis%20Prado/0s%20novos%20delitos%20de%20c
orrup%E7%E30%20e%20tr%E 1fico%20de%20influ%EAncia%?20internacional%20n0%20Direito%20b

rasileiro.pdf.
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E inegavel que altos niveis de corrup¢do em um pais atentam diretamente contra a
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais prestacionais, até porque o desvio

indiscriminado de verbas publicas reduz a capacidade de investimento do Estado.%?

O Secretério-geral das Nacbes Unidas, Antonio Guterres, durante sessdo ao
Conselho de Seguranca sobre combate a corrupcdo pela paz e seguranca
internacionais em 2018, afirmou que a corrupcdo € responsavel pelo
subfinanciamento de escolas e hospitais, pela dificil funcionalidade de instituicdes,
pela produgcdo de um sentimento de desilusdo com o governo e que 0s pobres e

vulneraveis sofrem desproporcionalmente os seus efeitos.1%

As mazelas advindas de atos corruptos também foram evidenciadas na

Recomendacédo do Conselho da OCDE sobre Integridade Publica.1%

A corrupcdo é uma das questdes mais corrosivas do nosso tempo. Destréi
recursos publicos, amplia as desigualdades econémicas e sociais, cria
descontentamento e polarizagdo politica e reduz a confian¢a nas instituicdes.
A corrupcéo perpetua a desigualdade e a pobreza, impactando o bem-estar
e a distribuicdo da renda e prejudicando oportunidades para participar
igualmente na vida social, econdmica e politica.19

Buscando exemplificar a correlagdo direta entre a corrupgdo e o impacto na
concretizacdo dos direitos sociais!®®, tendo como primeiro corte exemplificativo o
direito a saude, observa-se quéo cruéis e muitas vezes irreversiveis sdo os efeitos da
corrupgéo sobre o sistema de salide®’. Segundo levantamentos divulgados em 2021,
estima-se que anualmente em todo mundo sejam gastos cerca de US$ 8,5 trilhdes'®

em servicos de saude, e que pelo menos 10 a 25% dos gastos sdo consumidos

192 ZENKNER, Marcelo. Op. cit., p. 87.
193https://nacoesunidas.org/corrupcao-custa-us-26-trilhoes-e-afeta-desproporcionalmente-pobres-e-
vulneraveis/.

194Disponivel em: http://www.oecd.org/gov/ethics/integrity-recommendation-brazilian-portuguese.pdf.
195 OCDE, 2017. Op. cit. p. 2.

196 Como visto no segundo capitulo e também de conhecimento geral, a Carta Magna de 1988 tratou
especificamente sobre os direitos sociais nos artigos 6° a 11, sendo que do artigo 7° ao 11 abarcam os
direitos trabalhistas e sindicais, estando no artigo 6° a lista dos direitos sociais prestacionais, in verbis:
“art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados”.

197 Segundo dados da ONU, em certos paises o sistema de salde publica é visto como a instituicao
mais corrompida do servigo publico, o que afeta inegavelmente o desenvolvimento. Disponivel em:
https://www.unodc.org/documents/Ipo-brazil/Topics_corruption/Campanha-
2013/CORRUPCAO_E_DESENVOLVIMENTO.pdf

198 Vide: https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/350560/9789240041219-eng.pdf .
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diretamente pela corrupcdo®®®. Indubitavelmente, as praticas corruptivas ao
dilapidarem o orcamento destinado ao custeio da saude no Brasil afetam a

sustentabilidade do proprio sistema e reduzem a eficiéncia dos programas de saude.

Sabe-se que um dos pilares da prépria dignidade da pessoa humana € o atendimento
de saude eficiente. A corrupcdo quando instalada no sistema de saude acaba por
sugar verbas publicas que seriam direcionadas para a prestacdo de um servico de
qualidade, reverberando na propria estrutura de salde que muitas vezes se apresenta
de forma inacabada, desaparelhada ou sucateada, na falta de médicos para
atendimento e no fornecimento regular de medicamentos essenciais, prejudicando

diretamente o atingimento do Objetivo 3 de Desenvolvimento Sustentavel da ONU.2%

A soma destes fatores € vivenciada pela popula¢do mais carente que muitas vezes
espera longos meses para realizar uma consulta ou um simples exame, quando nao
a propria condenacdo a morte?%* enquanto espera um leito de UTI ou, como foi visto

durante a Pandemia do COVID-19, um respirador?®? ou mesmo oxigénio.?%3

Um retrato claro das consequéncias do desaparelhamento do sistema de saude no
Brasil é o resultado da pesquisa realizada pela Fundacdo Oswaldo Cruz (Fiocruz) em
gue revela que uma em cada cinco pessoas hospitalizadas por complicacdes
decorrentes do coronavirus veio a 6bito sem conseguir acesso a um leito de UTI,

tendo como corte os primeiros doze meses da pandemia.?®*

Estima-se que a corrupcdo no setor da saude mata cerca de 140.000 (cento e
quarenta mil) criangas por ano no planeta®, alimenta o aumento global da resisténcia

antimicrobiana?%® e dificulta a luta contra o HIV/AIDS e outras doencas.?®’ No Brasil,

199 Vide: https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/2013/Guidebook on_anti-
corruption _in_public_procurement_and the management of public finances.pdf .

200 Vide: https://brasil.un.org/pt-br/sdgs/3

201 Ha uma logica inexoravel que liga a falta de aparelhamento e atendimento médico a morte que
acomete o cidaddo que teve o servico negado ou sem qualidade devido aos desvios de recursos
destinados a saude.

202 \/ide noticias: Governo do Amazonas superfaturou compra de respiradores durante pandemia,
afirma CPI - 12/06/2020 - Cotidiano - Folha (uol.com.br) ; PF faz buscas na casa do governador do
Amazonas e prende secretaria da Salude por desvios na compra de respiradores (estadao.com.br) .
203 Vide noticias: Falta de oxigénio causa mortes e revela colapso em Manaus, que j4 soma mais de
quatro mil mortes em 2021 (fiocruz.br)

204 Vide noticia: Covid no Brasil: Uma a cada cinco pessoas hospitalizadas morreu sem acesso a UTI |
CNN Brasil

205 Vide artigo de pesquisa: https://journals.plos.org/plosone/article?id=10.1371/journal.pone.0026990
206 Vide: https://journals.plos.org/plosone/article?id=10.1371/journal.pone.0116746

207 Vide: http://ti-health.org/content/the-ignored-pandemic/




93

segundo levantamento realizado pela Comissdo de Saude Global de Alta Qualidade,
projeto do jomnal cientifico “The Lancet’, revelou que sdo perdidas anualmente 153.000
(cento e cinquenta e trés mil) vidas brasileiras devido ao atendimento de mé qualidade
e mais 51.000 (cinquenta e um mil) devido a falta de acesso ao atendimento.?%®

Tratando agora sob a otica da prestacao do direito fundamental a educacéo, o retrato
atual do Brasil revela uma assombrosa realidade com potencial de ceifar perspectivas
de futuro de milhares de criancgas, principalmente considerando o mercado global cada

vez mais exigente, digital e onde o metaverso?® ja é uma realidade.

Em dados divulgados em julho de 2021, trés mil oitocentas e dezessete escolas
brasileiras ndo possuem energia elétrica, oito mil quinhentos e vinte e sete néo
possuem saneamento basico, trés mil e quatrocentos e quarenta e sete nao possuem

agua e trinta e seis mil e cinquenta e quatro vocé nédo tem acesso a internet.?1°

Por certo que uma parcela significativa geradora da precariedade das estruturas das
escolas publicas brasileiras € a corrupcao. Em balanco revelado pela CGU em 2016,
revelou-se que entre 2003 e 2016 foram desviados mais de R$ 2 bilhdes dos repasses
de verbas federais a estados e municipios destinados & merenda e ao transporte
escolar, considerando todo o territério nacional. Este mesmo balanco revela que 70%
dos desvios de verbas federais atingem os servicos publicos de educacéo e saude. A
CGU ainda relacionou a ma gestédo e o desempenho dos alunos ao demonstrar que a
média dos indices de Desempenho da Educacido Basica (Ideb) nos locais mais

atingidos pela corrupgdo é menor que a média nacional.?!!

Analisando a pesquisa da Transparéncia Brasil, realizado por meio do projeto “Ta de
Pé”, 2.186 (duas mil, cento e oitenta e seis) obras para construcdo de escolas e
creches financiadas pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacéo (FNDE)
estdo paralisadas, sendo que entre 2007 e 2020 foram repassados R$ 1,3 bilhdo de
verbas federais para essas obras?'?. Importante salientar que nem sempre a causa

raiz da paralisacdo das obras é devida a corrup¢do, muitas vezes pode indicar uma

208 Vide: https://www.thelancet.com/journals/lancet/article/P11S0140-6736(18)31668-4/fulltext

209

210 Vide video da fala do Ministro da educagédo, Milton Ribeiro, a Comissao de Educacao da Camara
dos Deputados: https://www.youtube.com/watch?v=MgME2cisnIQ

211 Vide noticia: https://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2016-01/balanco-da-cgu-mostra-
que-foram-desviados-r-2-bilhoes-da-educacao

212 \Vide pesquisa: https://www.transparencia.org.br/downloads/publicacoes/Relatorio_ TDP_2020.pdf
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ineficiéncia na gestdo??, o que também acarretar perdas financeiras para a

administracao publica.

Em 2017, o economista Guilherme Hirata divulgou um estudo que relacionava
problemas éticos e de corrupcdo com o baixo desempenho dos estudantes no
Programa Internacional de Avaliacdo de Estudantes?'#. Hirata cruzou os dados da
avaliac&o do indice de Etica e Corrupcao, retirado do indice Global de Competitividade
(IGC), com a média entre as notas dos alunos de cada nacao em trés provas do Pisa
(matematica, literatura e ciéncias), o resultado foi que paises menos éticos possuem
desempenhos comparativamente mais baixos no Pisa. Considerando exclusivamente
0s paises que tinham os dois indices, o Brasil entre as 47 nacdes era o pais mais

corrupto e possuia a terceira pior média no Pisa.?!®

Os efeitos da corrupcdo também se estendem aos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, atingindo a democracia e gerando descrenca nos cidadaos.
Neste sentido, uma pesquisa relacionou o nivel de confian¢a no Estado e a percepcéo

da corrupcéo no governo?®:

213 A Transparéncia Brasil ao realizar uma andlise de obras paralisadas encontrou que entre as
principais causas estavam a contratacdo de empresas sem condi¢des financeiras para concluir a obra,
falhas no planejamento da contratacéo ou do projeto e deficiéncias na fiscalizacdo das obras. Ibidem,
p. 9. Neste particular, sobressai a necessidade da gestéo de riscos nos contratos publicos, que € uma
ferramenta do programa de integridade e foi j& trazido como obrigatério pela Nova Lei de Licitagbes.
214 O Programa Internacional de Avaliacdo de Estudantes (Pisa, sigla em inglés que
significa Programme for International Student Assessment) € um estudo comparativo internacional
realizado a cada trés anos pela OCDE. O Pisa oferece informagbes sobre o desempenho dos
estudantes na faixa etaria dos 15 anos e vincula os dados sobre seus backgrounds e suas atitudes em
relagdo a aprendizagem, e também aos principais fatores que moldam sua aprendizagem, dentro e fora
da escola.

215 Vide estudo: https://blog.idados.id/corrupcao-e-desenvolvimento/ .

216 OCDE, 2017. Op. cit., p. 2.
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A Transparéncia Internacional anualmente mede e divulga o indice de Percepcéo da
Corrupcéo?!’, sendo que em 2021, entre 180 paises e territorios avaliados, o Brasil
ficou na 962 colocacéo no ranking?® com IPC de 38 pontos, abaixo da média global
(43 pontos), também abaixo da média regional para a América Latina e o Caribe (41
pontos) e ainda mais distante da média dos paises da OCDE (66 pontos). O IPC 2021
destacou também a relacao direta entre corrupcéo e violacfes de direitos humanos,
destacando que paises percebidos como altamente corruptos tém maior probabilidade
de limitar @ democracia e atacar os direitos fundamentais de seus cidadaos.

A Controladoria Geral da Unido (CGU), ao reconhecer o efeito danoso da corrupcao
na concretizacdo dos Direitos Fundamentais pela administracdo publica, explica no

seu Guia de Integridade Publica que:

Integridade publica, portanto, deve ser entendida como o conjunto de arranjos
institucionais que visam a fazer com que a Administracdo Publica ndo se
desvie de seu objetivo precipuo: entregar os resultados esperados pela
populacéo de forma adequada, imparcial e eficiente. A corrupgdo impede que
tais resultados sejam atingidos e compromete, em Ultima instancia, a propria

credibilidade das instituicdes publicas. 219

Para que o Brasil tenha um futuro sustentavel, € imperioso que a corrup¢ao seja

tratada em seu &mago e levando em consideracao o tripé da prevencao, detecgéo e

217 O indice de Percepcéo da Corrupgéo (IPC) é atualmente o principal indicador de corrupgéo do
mundo. Produzido desde 1995, avalia 180 paises e territdrios e atribui notas em uma escala entre 0 e
100. Quanto maior a nota, maior € a percepcao de integridade do pais. Vide relatério IPC2021:
https://comunidade.transparenciainternacional.org.br/indice-de-percepcao-da-corrupcao-2021

218 Disponivel em: https://transparenciainternacional.org.br/ipc/.

219 Disponivel em: https://www.gov.br/cqu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/etica-e-
integridade/arguivos/guia-de-integridade-publica.pdf.
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remediacdo. Da analise do exposto no presente trabalho, a implantacdo do programa
de integridade na administracao publica exsurge como corolario l6gico como a melhor
ferramenta para resposta estratégica a corrupgdo, principalmente ao considerar que
as abordagens tradicionais baseadas na criacédo de mais leis tém eficacia limitada.?2°

4.2 DA REGULAMENTACAO E IMPLANTACAO DO PROGRAMA DE INTEGRIDADE
NA ADMINISTRACAO PUBLICA FEDERAL DIRETA, AUTARQUICA E
FUNDACIONAL

Para atender os compromissos anticorrup¢ao internacionalmente assumidos, no final
de 2017, foi publicado o Decreto Presidencial n°® 9.2032%!, que trata da governanca
publica na administracdo publica federal, trazendo como contetido do art. 192?22 a
obrigatoriedade do programa de integridade para todos os 6rgdos e as entidades da

administracéo federal direta, autarquica e fundacional.

Seguindo o contetudo disposto no Decreto de Governanca Publica, verifica-se que,
para fins de prevencéo, deteccao, remediacdo e punicdo de atos de corrupcao lato

sensu?23, o eixo central do programa de integridade da administracao publica federal

2200CDE, 2017. Op. cit. p. 3.

221 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2017/Decreto/D9203.htm .
222Art, 19, Decreto 9203/2017: Os ¢6rgdos e as entidades da administracdo direta, autarquica e
fundacional instituirdo programa de integridade, com o objetivo de promover a adocao de medidas e
acOes institucionais destinadas a prevencéo, a detec¢do, a punicao e a remediacdo de fraudes e atos
de corrupcéo, estruturado nos seguintes eixos:

| - Comprometimento e apoio da alta administragao;

Il - existéncia de unidade responsavel pela implementacao no 6rgdo ou na entidade;

Il - analise, avaliacéo e gestdo dos riscos associados ao tema da integridade; e

IV - monitoramento continuo dos atributos do programa de integridade.

223 Através de uma interpretacdo teleologica, depreende-se que o programa de compliance devera
trazer a prevencéao, a deteccéo, remediagao e punigdo ndao somente para o tipo penal “corrupgao” e
“fraude”, mas para praticas de corrup¢cdo em sentido amplo, o que se coaduna perfeitamente com a
definicdo de corrupcédo adotada no presente trabalho, estando ainda alinhada as conceituacfes das
Convencgdes Internacionais, em que ndo ha uma figura penal tipica, mas varias condutas que
configuram diferentes delitos que acabam por ter o contetdo de corrupcao latu sensu. Corrobora-se a
esta ideia o conceito de programa de integridade previsto na norma regulamentadora do Decreto em
debate. O art. 2°, |, da Portaria da CGU n° 57/2019, estabeleceu:

Art. 2° Para os efeitos do disposto nesta Portaria, considera-se:

| - Programa de Integridade: conjunto estruturado de medidas institucionais voltadas para a prevencao,
deteccdo, punicdo e remediacdo de praticas de corrupgado, fraudes, irregularidades e desvios éticos e
de conduta;

Restaria sem sentido a criagdo de um programa de integridade publica para tratar exclusivamente do
“tipo penal corrupgdo”, deixando sem tratamento tantas outras condutas, que embora ndo sejam
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€ composto por quatro pilares que juntos estruturam a base inicial da implantacéo do
sistema de integridade publica, sendo estes (I) o comprometimento e apoio da alta
administracdo; (Il) a existéncia de unidade responsavel pela implementacéo; (lll)
andlise, avaliacdo e gestdo dos riscos associados ao tema da integridade; e (IV) o
monitoramento continuo do programa de integridade. Insta ressaltar, contudo, que o
programa de integridade publica também devera observancia, no que couber, aos
parametros do programa de integridade que estéo previstos no art. 42 do Decreto n°
8.420/15%%4, que regulamentou a Lei Anticorrupgéo.

Visando regulamentar o conteudo do art. 19 supramencionado, a CGU publicou a
Portaria CGU n° 1.089%?°, de 25 de abril de 2018, revogada tacitamente pela Portaria
CGU n° 572%6, de 04 de janeiro de 2019, indicando que os 6rgdos e as entidades da
administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional adotassem
procedimentos para a estruturacdo, a execucdo e O monitoramento de seus

programas de integridade.

A Portaria CGU n°® 57/2019 estabelece trés fases para a implantacdo do programa, as
duas primeiras relacionadas diretamente a estruturagao inicial visando a “constru¢ao”
dos programas de integridade e a terceira a sua execu¢do e monitoramento. O
paragrafo Unico do art. 7° prevé ainda o que se pode chamar de quarta fase, estando
esta relacionada a expansao do alcance do programa implantado para as politicas
publicas por eles implementadas e monitoradas, bem como para fornecedores e

outras organizac¢des publicas ou privadas com as quais mantenham relacao.

A primeira medida adotada para iniciar a estruturacdo do programa de integridade
sera a designacdo de uma Unidade de Gestao da Integridade (UGI). Nesta fase, os
orgdos e entidades publicas designam unidade que coordenard a implantacdo do
programa de integridade, compreendendo toda a estruturacdo, execugcdo e
monitoramento, executando, assim, o proposto no plano de integridade. Deve-se

também informar, quais unidades do 6rgdo ou entidade publica dardo suporte a UGI

tipificadas como corrupcéo, sdo facetas de um mesmo mal, compondo, assim, o conceito amplo da
corrupgao.

224 Disponivel em: Decreto n° 8420 de 18 de margco de 2015. Disponivel em:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/decreto/d8420.htm..

225 Disponivel em: https://repositorio.cqu.gov.br/bitstream/1/33467/5/Portaria_1089 2018 CGU.pdf.
226 Disponivel em: file:///C:/Users/rfopp/Dropbox/CGU/Portaria CGU 57 2019.pdf.
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durante o processo de estruturacdo, execucdo e monitoramento do programa de

integridade.

A UGI pode ser formada por um comité no 6rgdo ou entidade, pode compreender uma
unidade ja existente com redesenho de atribuicfes e funcdes, pode ser instituida uma
nova unidade independente e dedicada exclusivamente ao programa de integridade,
bem como ser designado um unico servidor publico para cumprir 0 mister, neste caso,
contando com o apoio de outras unidades do 6rgédo ou entidade. Importante registrar
que é imperioso designar ao menos um servidor para atuar permanentemente na

estruturacdo, execucdo e monitoramento do programa de integridade

Dando sequéncia ao projeto de implantacdo do programa de integridade, o érgéo ou
entidade devera aprovar seu Plano de Integridade. Esta segunda fase € composta por
quatro etapas preliminares:

I.Realizar a andlise de perfil do 6érgéo ou entidade publica, reunindo informac¢des sobre
suas caracteristicas gerais, tais como: objetivo; principais competéncias; servicos
prestados; estrutura regimental; organograma; setor de atuacdo; missdo, visado e
valores institucionais e resumo das principais diretrizes do planejamento

estratégico.??’

.averiguacdo da existéncia e atividades da unidade de integridade do 6rgdo ou
entidade publica, bem como a indicagédo de elementos do programa de integridade ja
estruturados e sua maturidade no que tange a cada funcdo da integridade
organizacional, a saber: a promoc¢&do de uma cultura organizacional fundada na ética
e de regras de conduta para servidores; promocao da transparéncia ativa e do acesso
a informacdo; tratamento de conflitos de interesses e nepotismo; tratamento de
denuncias; verificacdo do funcionamento de controles internos e do cumprimento de
recomendacdes de auditoria; e implementacdo de procedimentos de
responsabilizacédo.??® Em néo existindo a unidade de integridade ou estando ausentes
elementos necessarios para o bom funcionamento do programa de integridade, deve-

se apontar as medidas para criacdo da unidade ou melhorias, respectivamente.

227 MINISTERIO DA TRANSPARENCIA, FISCALIZACAO E CONTROLE. Manual para a
Implementacédo de Programas de Integridade: Orientag6es para o setor publico. Brasilia;: 2017, p.
41. Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-
conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/manual_profip.pdf

228 Art. 6°, Portaria da CGU n° 57/2019.
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[11.0 6rgéo ou entidade publica devera realizar mapeamento e analise dos seus riscos
de integridade??® e indicar as medidas para tratamento destes. Riscos de integridade
séo as vulnerabilidades que podem favorecer ou facilitar a ocorréncia de préticas de
corrupcgdo, fraudes, irregularidades ou desvios éticos e de conduta, que acabem por
comprometer os objetivos do 6rgédo ou ente publico?*°. Sdo considerados riscos de
integridade, exemplificativamente, nepotismo, abuso de posi¢céo ou poder em favor de
interesses privados; conflito de interesses; exercer presséao interna ilegal ou antiética
para influenciar agente publico; solicitacdo ou recebimento de suborno ou vantagem
indevida, utilizacdo de verbas e fundos publicos em favor de interesses privados,

utilizacdo ou vazamento de informacéo privilegiadas, etc.?3!

O mapeamento, andlise e tratamento dos riscos de integridade objetivam prevenir e
detectar possiveis quebras de integridade. Segundo j& esposado pela CGU, sao

caracteristicas identificadoras da quebra de integridade:

« E um ato quase sempre doloso, a excecado de certas situagdes envolvendo
conflito de interesses, nepotismo etc.

« E um ato humano - praticado por uma pessoa ou por um grupo de pessoas.
* Envolve uma afronta aos principios da administragédo publica: Legalidade,
Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia, mas se destaca mais
fortemente como uma quebra a impessoalidade e/ou moralidade.

* Envolve sempre alguma forma de deturpagdo, desvio ou negacdo da
finalidade publica ou do servico publico a ser entregue ao cidadéo.?3?

IV.Prever como ocorrera 0 monitoramento e a realizacdo de atualizacdo periodica do
plano de integridade. Esta etapa visa apontar como sera feita e com qual periodicidade
a avaliacdo das medidas adotadas pelo programa de integridade. Estas acdes
garantem que o programa de integridade estara sempre sendo revisto de forma a
exercer seu precipuo papel de prevencao e deteccao, para em caso de mudanca de
contexto ou regulacdo, desatualizacdo da realidade fatica do 6rgdo ou violacéao,
medidas mitigatorias possam ser implementadas de forma a garantir a eficiéncia do

programa de integridade implementado.

229 Os riscos de integridade também sdo nomeados como riscos de corrupGao ou riscos a integridade,
vide: MINISTERIO DA TRANSPARENCIA, FISCALIZACAO E CONTROLE. Guia Préatico de Gest&o
de Riscos para a Integridade: orientacGes para a administragdo publicafederal direta, autarquica
e fundacional. Brasilia: 2018, p. 8-9. Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-
conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/manual-gestao-de-riscos.pdf

230 Art. 29, Il, Portaria da CGU n° 57/2019.

231 MINISTERIO DA TRANSPARENCIA, FISCALIZACAO E CONTROLE, 2017. Op. cit. p. 24-25.

232 |hidem, p. 13-14.



100

ApoOs realizada estas quatro etapas preliminares, o 6rgdo ou ente publico devera
elaborar e aprovar a primeira versdo do seu plano de integridade, levando em
consideracao o que foi apurado nas referidas etapas preliminares. Em breves linhas,
o plano de integridade deve conter o perfil do 6rgdo ou ente publico, para além de
indicar de forma pragmatica as medidas que deverdo ser implementadas em
determinado periodo?®® visando a prevencdo, deteccdo e remediacdo dos riscos a
integridade. O plano aponta de forma sistemética como ocorrera a estruturagdo do
programa de integridade no 6rgdo ou ente publico de forma a demonstrar sua
aderéncia a realidade ou 6rgao ou ente, bem como seu funcionamento de forma

efetiva e sustentavel.

A aprovacao do plano de integridade é feita pela alta direcdo de forma a marcar seu
comprometimento com o programa de integridade?** e devera ser disponibilizada a

todos os agentes publicos do 6rgédo ou da entidade e demais partes interessadas.

Na terceira fase, o 6rgdo ou entidade devera executar e monitorar seu programa de
integridade. Esta fase é coordenada pelo UGI e tem como escopo a concretizacao do
estabelecido no plano de integridade aprovado e apresentado. E nesta fase que
ocorre a elaboracédo ou melhorias das unidades responsaveis pela gestédo das funcdes
relacionadas a integridade, que foram apresentadas na etapa Il da fase 2 da
implantacdo do programa, aqui também seguird o processo de gestdo dos riscos
iniciados na etapa lll da fase 2 e iniciard o monitoramento e atualizacéo previstos na
etapa IV da fase 2, bem como, no que couber, a ado¢éo de outras medidas previstas

no art. 42 do Decreto n° 8.420/15, que regulamentou a Lei Anticorrupcao.

A quarta fase, como jA mencionado, € a expansao do alcance do programa de
integridade implantado no 6rgéao ou ente publico visando alcancar as politicas publicas
por eles implementadas, os fornecedores e as outras organizacdes publicas ou

privadas com as quais mantenham relagéo.

A implementacao do programa de integridade acima apresentada, bem como suas

fases e etapas, sdo destinadas, como mencionado, a administragédo publica federal

233 O plano de integridade deve ser revisto periodicamente.

234 A CGU criou um guia com um modelo para apresentacéo do plano de integridade, vide: MINISTERIO
DA TRANSPARENCIA, FISCALIZACAO E CONTROLE. Guia Préatico de Implementacdo de
Programa de Integridade Publica: Orientacdes para a administracdo publica direta, autarquica e
fundacional. Brasilia: 2018. Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-
conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/integridade-2018.pdf
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direta, autarquica e fundacional. A titulo elucidativo, impde informar que diversos
estados e municipios brasileiros, seguindo o pregado pela CGU, buscaram instituir

normas regulamentadoras da implantacdo do programa de integridade em suas

estruturas. Nesse sentido, seguem 0s seguintes exemplos:

Ente Federativo

Norma

Estado do Ceara

Lei Estadual n® 16.717/2018

Distrito Federal

Decreto Distrital n° 39.736/2019

Estado do Espirito Santo

Lei Estadual n° 10.993/2019

Estado de Goias

Lei Estadual n® 9.406/2019

Estado do Mato Grosso

Lei Estadual n° 10.691/2018

Estado do Mato Grosso do Sul

Decreto Estadual n® 15.222/2019

Estado de Minas Gerais

Decreto Estadual n® 41.185/2017

Estado do Parana

Decreto Estadual n° 19.8/57/2019

Estado do Rio de Janeiro

Decreto Estadual n° 46.745/2019

Municipio do Rio de Janeiro

Decreto Rio n° 48.349/2021

Estado de Santa Catarina

Lei Estadual n°® 17.715/2019

Em linhas gerais, todas as normas estabeleceram critérios objetivos para a
implantacdo dos seus programas de integridade alinhados com as orientacbes da
CGU.2%

4.2 PILARES DO PROGRAMA DE INTEGRIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA
FEDERAL DIRETA, AUTARQUICA E FUNDACIONAL E MELHORIA DA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS PRESTACIONAIS

235 A escolha do presente trabalho por apresentar o modelo estabelecido para a Administracdo Publica
Federal foi devido ao pioneirismo e maior amadurecimento sobre o tema por parte da CGU.
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Conforme apresentado no ponto anterior, o eixo central do programa de integridade
da administracdo publica federal € composto por quatro pilares que juntos estruturam
0 sistema de integridade publica, visando a prevencdo, deteccdo, remediacdo e

punicao de atos de corrupcéo, fraude e desvios éticos.

O primeiro pilar do programa de integridade da administracdo publica federal direta,
autérquica e fundacional é o comprometimento e apoio da alta administracdo. Os
orgdos e entes publicos devem assentar a construcdo dos seus programas no
comprometimento da alta administracdo e estes devem demonstrar objetivamente
como a alta administracdo apoia e esta comprometida com o programa de integridade,

com a cultura de integridade e com o combate aos riscos de integridade.

E unissono em todas as legislacdes que versam sobre compliance, que o primeiro
passo para a elaboracdo e eficiéncia do programa de integridade € o efetivo
comprometimento e apoio da alta administracdo. Sobre este tema, lecionam Raul

Saccani e Gustavo Morales Oliver:

El respaldo y compromiso del personal directivo, también conocidos como
“pautas de ejemplaridad”, son um fator esencial de la cultura institucional. Las
“pautas de ejemplaridad” influyen em las normas y los valores com que opera
la empresa y a los que se espera que todos los empleados y sécios
comerciales relevantes se adhieran. Sobre todo, los directivos deben
demostrar que han assumido el programa anticorrupcién como proprio y, por
tanto, considera, a la prevenion de la corrupcibon como uma de sus
responsabilidades.236

Como bem demonstrado por Saccani e Oliver, o "tom da alta administracdo” influencia
a formacdo da cultura organizacional e serve como norte ético para a construcéo dos

valores institucionais e das normas internas.

Sem o efetivo apoio e comprometimento da alta administragdo, sobrepuja a

possibilidade da construcédo de um “programa de integridade de papel”®®’. Para que

236 SACCANI, Raul R.; OLIVER, Gustavo L. (Directores). Morales. Tratado de Compliance. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: La Ley, 2018, p. 22. Traducéo livre: O apoio e o0 comprometimento da alta
administracdo, também conhecida como "tom da alta administra¢do", € um fator essencial da cultura
institucional. O "tom da alta administrac&o" influenciam as normas e valores operados pela empresa
aos quais todos os funcionarios e parceiros comerciais devem aderir. Acima de tudo, a alta
administracdo deve demonstrar que assumiu 0 programa anticorrupcdo como seu, e, portanto,
considerar a prevengdo da corrup¢do como uma de suas responsabilidades.

237 Fala-se em “programa de integridade de papel” quando este s6 existe nos documentos e na
formalizacdo, ou seja: quando o programa implantado € incapaz de criar um efetivo sistema para
prevencao, deteccao, remediacdo e punicdo de atos de corrupcao, fraude e desvios éticos.
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0 programa de integridade cumpra eficazmente seus objetivos, a alta administracao
deve compreender a importancia do programa de integridade e esta engajada em ser

a baliza ética dos demais servidores do 6rgao ou entidade.

Cabe a alta administracao criar estratégias e a¢fes para disseminacao da cultura de
integridade. Certamente, 0 aspecto mais importante que garantira a sustentabilidade
dos mecanismos de integridade implementados no 6rgao ou entidade € a construcao
e disseminacao de uma cultura organizacional ética no setor publico. Nesse particular,
impd&e registrar que, embora 0s avangos ocorridos nos ultimos anos no Brasil para o
incremento de um ambiente publico integro, o maior desafio para a Administracao
Publica Federal Brasileira, em especial na direta, é a criacao e o enraizamento de uma
cultura de integridade publica como elemento estruturante dos o6rgdos e entes

publicos.?*®

Por outro lado, o caminho a ser percorrido por qualquer entidade publica em direcéo
a uma cultura de integridade se da essencialmente por meio do alinhamento
comportamental dos agentes publicos, 0 que exige, assim, o desenvolvimento de um
conjunto de opc¢bes que possibilite ao agente publico a permanecer integro e afastar
0s riscos de integridade. Assim, diferentemente das sancfes, tem-se aqui a

implementacéo.

Dessa forma, exsurge ainda mais a importancia da alta administracédo ser estandarte
ético e através de seu exemplo promover a disseminacdo da cultura de integridade
entre os agentes publicos. Assim, a alta administracdo ndo pode agir em suas
atuacBes com elasticidade ética de modo a transmitir a impressao de que o programa
de integridade pode ser flexibilizado. O sucesso do programa de integridade esta
intrinsicamente ligado ao alinhamento da alta administracédo aos principios que regem

a administracao publica e a governanca publica.

Evidencia-se claramente que a “credibilidade do programa de integridade esta
intrinsecamente vinculada ao exemplo pratico dos seus gestores, tendo em vista que

de nada valem a capacitagcdo e o treinamento quando a alta administracdo nao

238 GONCALVES, Marcio Denys Pessanha; DEMATTE, Flavio Rezende. Estruturacio de sistemas
de integridade na administragdo publica direta federal: uma necessidade contemporanea. In:
ZENKNER, Marcelo; CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de (coord.). Compliance no setor publico.
Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 12.
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demonstra interesse no tema”?%%, pois a conduta e as a¢ées da alta administracédo do
orgdo ou ente publico, como visto, vai amoldar o comportamento dos agentes
publicos. Ou seja, sem o comprometimento e apoio visivel, expresso, publico e
inequivoco da alta administracdo ao programa de integridade e ao fomento da cultura
de integridade, o resultado pratico da implementacédo do programa serd nenhum ou
quase zero, restando o que aqui anteriormente foi denominado de “programa de

integridade de papel”.

No caso em estudo, entende-se por alta direcdo pessoa ou grupo de pessoas que
dirige e controla uma organizacdo no mais alto nivel?4%- No caso da administracao
publica federal, segundo art. 2° do Cdédigo de Conduta da Alta Administracédo
Federal®*!, sdo os (l) Ministros e Secretarios de Estado; (ll) titulares de cargos de
natureza especial, secretarios-executivos, secretarios ou autoridades equivalentes
ocupantes de cargo do Grupo-Direcdo e Assessoramento Superiores - DAS, nivel
seis; e (lll) presidentes e diretores de agéncias nacionais, autarquias, inclusive as
especiais, fundacdes mantidas pelo Poder Publico, empresas publicas e sociedades

de economia mista.

Muito embora a palavra apoio carregue um quantum de subjetividade e, num primeiro
pensar, pareca ser dificil de se mensurar na pratica, visto o fator genérico e abstrato
do conceito de apoio, este elemento pode ser subdividido em dois critérios de
aplicabilidade distintos, a saber: (i) liderangca e comprometimento, que consiste em
deveres, atuacOes e préticas relacionadas a gestdo do programa de integridade, a
exemplo da disponibilidade de recursos pessoais e orcamentarios para a UGI, bem
como a investidura da referida unidade de independéncia e autonomia; e (ii)
determinacdo de papéis, responsabilidades e autoridades organizacionais,
consistente no fato de que a gestdo de um programa de integridade, para ser efetivo,

deva atribuir de forma clara as responsabilidades de todas as autoridades e niveis da

239 CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de; ZILIOTTO, Mirela Mir6. Compliance nas Contratacdes
Publicas. Belo Horizonte: Forum: 2019, p. 126.

240 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. ISO 9000: Sistemas de gestdo de
gualidade — Fundamentos e vocabulério. Rio de Janeiro, 2000, p. 8.

241 Codigo de Conduta da Alta Administracao Federal, normas complementares e legislacéo correlata.
Brasilia: Presidéncia da Repuiblica, 2013. Disponivel em: http://etica.planalto.gov.br/sobre-a-
cepllegislacao/etica3.
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organizacdo, podendo-se, assim, avaliar com clareza o comprometimento de cada

uma das autoridades.?42

Impde ainda esclarecer que o comprometimento e apoio da alta administracéo deve
ser sempre manifestado de forma consistente, séria e responsavel. Sado alguns
exemplos de comprometimento e apoio da alta administracéo: (I) aprovar e monitorar
o plano de integridade; (II) envolvimento com o programa de integridade, garantindo,
inclusive, que sejam aplicadas medidas disciplinares no caso de desvios em relagao
as normas internas de integridade; (lll) receber os reportes do monitoramento
realizado pela UGI; (IV) destinar recursos humanos e financeiros necessarios para a
estruturacdo e implementacéo do Programa; (V) supervisionar o sistema de gestéo de
riscos da empresa, garantindo que sejam mapeados e mitigados riscos relativos a
ocorréncia de fraude e corrupcao; (VI) agir sempre no interesse publico, de modo que
a sociedade confie que os recursos geridos estejam sendo utilizados adequadamente
no seu interesse; (VIl) convencer a média direcdo da entidade da importancia das
medidas de integridade, criando mecanismos para encorajar e reforcar esse
comprometimento em todos os niveis; e (VIII) agir de acordo com padrées de
comportamento, baseados nos valores e principios constitucionais, legais e

institucionais.243

A alta administracdo pode expressar seu apoio de outras tantas formas, como, por
exemplo, na construcdo ou aprovacgao do cédigo de ética e conduta do 6rgéo ou ente
publico, além de referencia-los em seus pronunciamentos perante o publico interno e

externo e participar de treinamentos periddicos sobre seu conteudo.

Sabe-se que o cddigo de ética e conduta é o principal documento escrito do programa
de integridade, em seu contetdo € encontrado a identidade do 6rgdo e do ente
publico, que é o conjunto formado pela missédo, visdo e valores, além do
comportamento a ser observado por todos 0s agentes publicos que la exercem suas

funcgdes, incluindo o da propria alta administracdo. O codigo de ética e conduta exerce,

242 CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de; ZILIOTTO, Mirela Mir6, 2019. Op. cit. p. 57 e 59.

223 CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO; MINISTERIO DA JUSTICA. Guia de
Implantacdo de Programas de Integridade nas Empresas Estatais. Brasilia: CGU, 2015, p. 20.
Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/etica-e-
integridade/arquivos/guia_estatais_final.pdf.
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destarte, o papel de bussola que norteara a comportamento de todos o0s

colaboradores da empresa.

Neste sentido, vale observar as recomendacdes que o Instituto Brasileiro de
Governanga Corporativa (IBGC) pontuou no Codigo das Melhores Préticas de

Governanca Corporativa:

O cdédigo de conduta tem por finalidade principal promover principios éticos e
refletir a identidade e a cultura organizacionais, fundamentado em
responsabilidade, respeito, ética e consideracbes de ordem social e
ambiental.

A criagdo e o cumprimento de um cddigo de conduta elevam o nivel de
confiancga interno e externo na organizacao e, como resultado, o valor de dois
de seus ativos mais importantes: sua reputacdo e imagem.

A administracéo € responsavel por dar o exemplo no cumprimento do cédigo
de conduta. O conselho de administracdo € o guardido dos principios e
valores da organizagdo. Entre suas responsabilidades esta disseminar e
monitorar, com apoio da diretoria, a incorporacdo de padrdes de conduta em
todos os niveis da organizagédo.?**

Cumpre ainda salientar que em se tratando de 6rgéos e entes publicos, o cédigo deve
explicitar linhas gerais de carater principiologico visando disciplinar as interagdes entre

0S agentes publicos e os agentes privados.

A alta administracdo também deve participar da aprovacdo das politicas e
procedimentos de integridade. Tal como o cddigo de ética e conduta, as politicas e
procedimentos compdem o arcabou¢o normativo interno do 6rgdo e ente publico, com
maior precisdo, pode-se dizer que as politicas de integridade sdo ramificacdes do
cbdigo de ética conduta, elas detalham pontos que merecem maior atencao ou que
representam maior risco a integridade. S&8o exemplos de politicas: politica de
relacionamento com setor privado, politica anticorrupcao, politica de prevencéo de
conflito de interesses, politica de doacao e patrocinios, politica de brindes, presentes
e hospitalidades, politica do canal de denuncias e protecédo ao denunciante de boa-fé,

dentre outras.

Todos estes instrumentos supramencionados aumentam exponencialmente o grau de
prevencado dos riscos de integridade, principalmente porque controles preventivos
atuam, como bem denominou Bobbio, como medida de encorajamento e influenciam

por meios psiquicos que o agente tenha ou ndo determinado comportamento?4®,

244 INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANGCA CORPORATIVA, 2015. Op. cit., p.93.
245 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcéo: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole,
2007, p. 72.
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O segundo pilar é a unidade responsavel pela implementacéo e gestdo do programa
de compliance no érgéo ou na entidade publica, a jA mencionada Unidade de Gestao

da Integridade ou UGI.

Compete a UGI (I) coordenar a estruturacdo, execucdo e monitoramento do programa
de integridade; (Il) orientar e treinar os servidores com relacdo aos temas atinentes
ao programa de integridade; e (Ill) promover outras acdes relacionadas a
implementagé&o do programa de integridade, podendo contar com o apoio das demais
unidades do 6rgéo ou entidade.?46

O primeiro passo para que a UGI possa desenvolver com a maxima potencialidade as
suas atividades para atingir o propdsito da estruturacdo do programa de integridade &
que a alta administragcdo garanta a sua autonomia, forneca recursos materiais e
humanos necessérios ao desempenho de suas competéncias e dé acesso as demais
unidades e ao mais alto nivel hierarquico?*’. Como visto, tais acdes por parte da alta
administracdo demonstra, inclusive, seu comprometimento com a cultura de

integridade.

Quanto a autonomia, a ideia é que a UGI tenha liberdade na realizacdo de suas
atividades sem necessitar validar ou requisitar aprovacao de outras areas, como, por
exemplo, da area de pessoas ou recursos humanos para realizar um treinamento. Em
relacdo aos recursos materiais e humanos necessarios, € importante que a UGI
disponha de infraestrutura suficiente para dar andamento as suas atividades. Quanto
ao acesso as demais unidades e ao mais alto nivel hierarquico do érgao ou entidade,
isto sera imprescindivel para a realizacdo algumas atividades do programa, pois nao
sera possivel realizar a estruturacdo, a gestao de riscos e 0 monitoramento deste sem

tratar com as diversas areas envolvidas e com a alta administracdo.?*2

No que tange a estruturacdo, é importante que a unidade de integridade verifique
quais agbes serdo necessérias para a sua criacdo ou melhoria, a fim de que ela possa

exercer eficazmente as atividades necessarias para que cada uma das fungbes da

246 Art. 4°, Portaria CGU n° 57/2019.

247 Art. 4°, § 1°, Portaria CGU n° 57/2019.

248 CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO. Guia Préatico das Unidades de Gestéo da Integridade:
orientagcbes para instituicdo, aperfeicoamento e uniformizagcdo nos 6rgdos e entidades da
administracdo publicafederal direta, autarquica e fundacional. Brasilia: 2019, p. 8. Disponivel em:
https://www.gov.br/cqu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/etica-e-integridade/arquivos/unidades-

de-gestao.pdf.
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integridade organizacional sejam implementadas?*®. Neste particular, impende
registrar uma explicacdo da da CGU:
E importante ressaltar que n&o sera a UGI responsavel por todas
essas func¢des! Uma duvida ou preocupacdo comum durante o
primeiro ano de estruturagéo dos programas de integridade foi a
de que a UGI precisaria absorver uma ou mais dessas funcfes

relacionadas ao programa de integridade, esvaziando areas pré-
existentes e ficando responsavel por mais temas do que

7z

consegue lidar. Essa ndo é a intencdo! Na etapa da
estruturacéo, a UGI devera apenas verificar se esses processos
e funcdes estdo sendo efetivamente implementados e, caso nao
estejam, notificar a alta administracdo de que precisa tomar
medidas para sua estruturagdo e aperfeicoamento.?>°

E na estruturacéo da area de integridade que sera construida a primeira verséo do
plano de integridade e serdo executadas todas as acdes necessarias para sua
elaboracdo previstas na segunda fase da instituicdo do programa de integridade

descrita nos incisos do art. 5° da Portaria CGU n° 57/2019.

Ressalte-se que para 0 sucesso e organizacdo da UGI, recomenda-se que esta
unidade tenha um regimento ou regulamento interno préprio, trazendo nao somente
regras sobre seu funcionamento, atributos e composi¢cao, mas também sobre os seus
principais procedimentos e atuagdes visando a efetividade do sistema de integridade

a ser implantado.

Apds a aprovacdo do plano de integridade, inicia-se a fase de execucdo e
monitoramento do programa. A execucdo e monitoramento é também capitaneada
pela UGI e seguira, ao menos inicialmente, o proposto na primeira versao do plano de

integridade.

E neste momento que o programa de integridade comeca a tomar corpo e
efetivamente existir. Esta etapa engloba todo arcabouco estrutural dos elementos do
programa de integridade, englobando, em linhas gerais, a construcdo e

robustecimento das unidades responsaveis pelos processos e fun¢des relacionados

249 Segundo o art. 6° Portaria da CGU n° 57/2019, sao fungbes da integridade organizacional: a
promog¢do de uma cultura organizacional fundada na ética e de regras de conduta para servidores;
promoc¢édo da transparéncia ativa e do acesso a informacao; tratamento de conflitos de interesses e
nepotismo; tratamento de denlncias; verificagdo do funcionamento de controles internos e do
cumprimento de recomendagBes de auditoria; e implementacdo de procedimentos de
responsabilizacéo.

250 CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO, 2019. Op. cit., p. 11.
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a integridade, a continuidade do trabalho de gestéo de riscos iniciado na segunda fase
da instalacdo do programa, elaborara as normas, procedimentos e controles internos
relativos ao programa implantado, realizard os treinamentos, inclusive, aplicados a
alta administragéo, reforcando o comprometimento desta com a cultura de integridade,
realizard as comunicacdes internas e externas relativas as funcdes de integridade e
do proprio programa implantado, estruturard o canal de denuncias ou dara maior

visibilidade aos canais de ouvidoria ja existentes.

Importante ressaltar que a UGI podera contar com apoio das outras unidades dos
orgaos e entes publicos para desenvolver todas estas atividades. A gestao de riscos,
por exemplo, UGI a apenas auxilia a facilitacdo realizada pela area responsavel por
gestdo de riscos no érgao ou entidade, agregando o conhecimento que possui sobre
a dimenséo da integridade, pois sao os gestores dos processos quem fazem a maior

parte do trabalho?®.

Considerando o monitoramento, neste aspecto a UGI realizard a supervisdo e
mensuragao da implantacdo do programa de integridade. Os resultados obtidos
destas analises deverdo ser reportados periodicamente a alta administracdo e
subsidiardo revisdo periodica do plano de integridade e do préprio programa

implementado.

O terceiro pilar do programa de integridade nos érgdos e entes publicos € a analise,
avaliacao e gestédo dos riscos associados ao tema da integridade. O primeiro aspecto
que merece destaque é que a analise, a avaliacdo e a gestdo de riscos ndo sao
sinbnimos. Dessa forma, para que exista o cumprimento deste pilar por parte dos
orgaos e entes publicos, necessario segmenta-los por processos distintos — embora
de um mesmo macroprocesso?®? — e ndo tratd-los como um Unico processo sé que

com diferentes etapas. Sobre o tema, Fernanda Schramm afirmou que:

Analise e gerenciamento de riscos ndo sao sindnimos, e a sua diferenciacao
€ fundamental para o sucesso do programa de compliance. Embora o
gerenciamento de riscos pressuponha uma andlise inicial, a reciproca nédo é
verdadeira. E bastante comum que as empresas realizem analises de risco
pontuais, seja para iniciar a implementacao do programa de compliance, seja
para avaliar a criticidade de uma determinada situacao e subsidiar a tomada

251 |bidem, p. 11.

252 Corroborando com este entendimento, € o ensinamento de Fernanda Schramm: “Nos termos da ISO
31010, a avaliagdo de riscos € um processo macro que compreende: (i) identificacao de riscos, (ii)
analise de riscos e (iii) avaliagado de riscos”. In: SCHRAMM, 2021. Op. cit. p. 233.
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de decisao do gestor. Embora seja recomendavel, ndo ha garantia de que a
andlise de riscos sera sucedida de um processo de gerenciamento.?53

O segundo aspecto que merece destaque € o conceito de risco. Risco € o efeito da
incerteza nos objetivos. O efeito € um desvio em relacdo ao esperado, pode ser
positivo, negativo ou ambos, e pode acabar por criar ou resultar em ameacas ou

oportunidades?®4,

Os riscos podem ser de diversas naturezas. Segundo o IBGC, os riscos podem ser
operacionais, financeiros, regulatorios, estratégicos, tecnoldgicos, sistémicos, sociais
e ambientais?®®. No entanto, o corte dado pelo Decreto n° 9.203/2017 e replicado pela
CGU é o da integridade. A CGU conceituou que risco de integridade € a
“vulnerabilidade que pode favorecer ou facilitar a ocorréncia de praticas de corrupcao,
fraudes, irregularidades e/ou desvios éticos e de conduta, podendo comprometer os
objetivos da instituicdo”?°6. Assim, o escopo do presente trabalho é tratar sobre risco

a integridade.

Tratando especificamente sobre o processo de a analise de riscos, este envolve
desenvolver a compreensao dos riscos. A ISO 31000:2009 ao tratar sobre analise de

riscos estabelece que:

A analise de riscos envolve a apreciagdo das causas e as fontes de risco,
suas consequéncias positivas e negativas, e a probabilidade de que essas
consequéncias possam ocorrer. Convém que os fatores que afetam as
consequéncias e a probabilidade sejam identificados. O risco é analisado
determinando—-se as consequéncias e sua probabilidade, e outros atributos
do risco. Um evento pode ter varias consequéncias e pode afetar varios
objetivos.

Convém gue os controles existentes e sua eficacia e eficiéncia também sejam
levados em consideragdo. Convém que a forma em que as consequéncias e
a probabilidade sdo expressas e o0 modo com que elas sdo combinadas para
determinar um nivel de risco reflitam o tipo de risco, as informacgbes
disponiveis e a finalidade para a qual a saida do processo de avaliacdo de
riscos serd utilizada. Convém que isso tudo seja compativel com os critérios
de risco. E também importante considerar a interdependéncia dos diferentes
riscos e suas fontes.?5”

253 SCHRAMM. Op. cit. p. 231-232

254 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR ISO 31000:2009, Gest&o de riscos —
principios e diretrizes. Rio de Janeiro: 2009, p. 1. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4656830/mod resource/content/1/ISO31000.pdf .

255 INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANGCA CORPORATIVA, 2015. Op. Cit. p. 91.

256 Art. 29, Il, Portaria CGU n° 57/2019.

257 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS, 2009. Op. cit., p. 18.
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Como visto, a analise de riscos permite um aprofundamento sobre 0s riscos,
envolvendo as causas e fontes de risco, bem como suas consequéncias positivas e

negativas e também sua probabilidade de ocorréncia.

Como mecanismo de uma mesma engrenagem, a analise de riscos fornecera dados
para a avaliacao de riscos e para as decisdes sobre a necessidade de 0s riscos serem
tratados e sobre as estratégias e métodos mais adequados de tratamento de riscos.
A andlise de riscos também ajuda a pavimentar com informacdes importantes e
subsidiar as tomadas de decisdes, em que escolhas precisam ser feitas e as opcdes
envolvem diferentes tipos e niveis de risco, isso porque a finalidade da avaliacdo de
riscos é auxiliar na tomada de decises com base nos resultados da andlise de riscos,
sobre quais riscos necessitam de tratamento e a prioridade para a implementacao do

tratamento. 2°® Nesse sentido, a ISO 31000:2009 estabelece que:

A avaliacéo de riscos envolve comparar o nivel de risco encontrado durante
0 processo de andlise com os critérios de risco estabelecidos quando o
contexto foi considerado. Com base nesta comparacgéo, a necessidade do

tratamento pode ser considerada?°.

Pode-se concluir que para estabelecer o tipo de tratamento que serd dado a
determinado risco de integridade, primeiramente, deve-se proceder a andlise e a
avaliacdo dos riscos a fim de conhecer o grau de exposicao do 6rgdo ou ente publico
aguele risco, bem como a capacidade que ele tem de resposta para o referido risco.
O grau é considerado ao menos em dois prismas: probabilidade de ocorréncia e

impacto.26°

No que tange a gestao de riscos, o legislador brasileiro conceituou como, in verbis:

O processo de natureza permanente, estabelecido, direcionado e monitorado
pela alta administracéo, que contempla as atividades de identificar, avaliar e
gerenciar potenciais eventos que possam afetar a organizacéo, destinado a
fornecer seguranca razoavel quanto a realizacdo de seus objetivos.?61

258 |bidem.

259 |bidem.

260 O Impacto pode ser: (i) qualitativo: geralmente relacionado a reputagdo e imagem; ou (ii)
quantitativo: relacionado ao desempenho econémico-financeiro.

261 art. 2°. IV, do Decreto n° 9203/17
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Resta, destarte, evidenciado que gestao de riscos € a capacidade de uma organizacao
de gerenciar incertezas, sejam elas positivas ou negativas. Por conseguinte, uma
gestdo de riscos efetiva € aquela que consegue antecipar um maior nimero de
eventos incertos para, apoés identificado, realizar a sua priorizacdo, tratamento?%? e
controle. Falar de gestéo de riscos € entender como identificar o risco, priorizar e tratar

0s eventos encontrados.263

Quanto a metodologia, o Guia Prético para Gestdo de Riscos da Integridade da CGU
traz uma sugestdo, deixando ressalvado ao 6rgdo ou entidade que ja possua
metodologia de gestdo de riscos, a possiblidade de aplica-la também para as analises
relacionadas a integridade. O Guia aponta seis passos para a realizacdo do processo
de gestdo de riscos para a integridade: () selecdo e estudo do processo; (II)
identificacdo de riscos; (lll) analise de riscos; (V) avaliacdo de riscos; (V) tratamento

de riscos; e (VI) comunicagdo e monitoramento.?%*

Impende registrar que a gestao de riscos devera considerar também como parametro
de suas analises os contetidos de anticorrupgdo e promocéo da integridade contidos
nas convencdes da OEA, da ONU e da OCDE, dos dispositivos do Cddigo Penal que
tratam de corrupcdo no sentido amplo, da nova Lei de LicitacGes, da Lei de
Improbidade Administrativa, da Lei do CADE?%° e da prépria Lei Anticorrupgédo, além
das normas infralegais, tais como o Decreto n° 8.420/15, e os normativos da CGU e

dos estados e municipios em que a empresa atuar, entre outros.26¢

O dultimo pilar estrutural do programa de integridade trazido pelo decreto de
governanca da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional é o

monitoramento continuo.

O monitoramento continuo tem como objetivo precipuo medir o desempenho da

gestao e da efetividade do programa de integridade por meio de indicadores chave de

262 S0 formas de tratamento ao riscos: evitar, reduzir (mitigar), transferir (compartilhar) e aceitar
(tolerar) o risco, podendo ocorrer a combinagéo destas.

263 CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de; GONCALVES, Francine Silva Pacheco. Compliance e gestao
de riscos nas empresas estatais. Belo Horizonte: Frum: 2019, p. 48.

264 CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO. Guia Prético para Gestdo de Riscos da Integridade:
Orientagdes para administracao publica federal, direta, autarquica e fundacional. Brasilia: CGU, 2018,
p. 23-45. Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/etica-e-
integridade/arquivos/manual-gestao-de-riscos.pdf.

265 | ei n© 8.884/1994.

266 \V\ERRISSIMO, Carla. Compliance: incentivo & adog¢do de medidas anticorrupgéo. 2 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 281-282.
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risco (KPI's), analisando se os controles implementados, dentre eles 0os normativos
internos, procedimentos e treinamentos, estdo funcionando adequadamente e se

estdo ainda aptos para prevenir, detectar e remediar riscos a integridade.

Séo finalidades do monitoramento: (I) garantir que os controles sejam eficazes e
eficientes no projeto e na operacao; (ll) obter informacdes adicionais para melhorar o
processo de avaliacdo dos riscos; (lll) analisar os eventos, mudancas, tendéncias,
sucessos e fracassos e aprender com eles; (IV) detectar mudancas no contexto
externo e interno, incluindo alteracdes nos critérios de risco e no préprio risco, as quais
podem requerer revisdo dos tratamentos dos riscos e suas prioridades; e (IV)

identificar os riscos emergentes.26’

Aplicando o contetido desenvolvido no presente trabalho sobre os pilares do programa
de integridade da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional a
melhoria da concretizacdo dos direitos fundamentais sociais prestacionais, tem-se
como ponto de partida a prevencao, deteccdo e remediacdo da corrupcéo, ou seja, 0

afastamento do principal problema que afeta a concretizacao dos referidos direitos.

Segundo a OCDE, os contratos publicos representam alto risco a corrupcao,
principalmente por se tratar de uma fonte de prosperidade econémica e social. Eles
representam 13% do PIB nos paises da OCDE e 1/3 das despesas gerais do governo,
mas continua sendo bastante burocrético, ineficiente e altamente vulneravel a
corrupcgdo. Ja as politicas publicas, elas estdo no centro da relacéo entre populacao e
governos e determinam a qualidade do cotidiano dos cidadaos. A captura de politicas
e as decisdes sobre politicas publicas quando tomadas distantes do interesse publico
podem acentuar as desigualdades, prejudicar os valores democraticos, o crescimento

econdmico e a confianga no governo.2%8

Tendo em vista a delimitacdo tematica e temporal do presente trabalho, serdo
analisados dois riscos de integridade que impactam na concretizacdo dos direitos
fundamentais. Eles serdo analisados transversalmente pela ética dos quatros pilares
a fim de que figue demonstrado como o programa de integridade pode agir

eficazmente prevenindo este ilicito. Os eventos de risco de integridade que serao

267 |bidem, p. 16.
268 OCDE, 2017. Op. cit., p.3.
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analisados sao: licitacdes e contratos publicos e: formulacdo ou execucéao de politicas

publicas.

Considerando licitagdes e contratos publicos, listamos, exemplificativamente, trés
possibilidades de eventos de risco: (i) contratagdo direta fora das hipoteses
permitidas; (ii) fraude em aditivos contratuais; e (iii) conflito de interesses ou ingeréncia
em contratos (indicacado por parte do agente publico de amigos e parentes nos

quadros de empregados da empresa que assinou contrato com o poder publico).

Considerando a formulacdo ou execucdo de politicas publicas, listamos,
exemplificativamente, trés possibilidades de eventos de risco: (i) corrupcéo e fraude
na celebracdo ou execucdo de parcerias com organizagdes nao governamentais
(ONGs); (ii) direcionamento para execucao de politicas publicas ou liberacdo de
recursos a determinada pessoa fisica ou juridica; e (iii) fraudes na concessao de

beneficios assistenciais.

O primeiro pilar do programa de integridade € o apoio e comprometimento da alta
administragdo com o programa de integridade. Este apoio e comprometimento, como
vimos, o faz atuar como exemplo ético para todo 6rgéo ou entidade publica, bem como
estruturar adequadamente as UGIs, participar da construcdo do programa de

integridade e receber reportes sobre seu monitoramento.

A alta direcdo do 6rgéo ou entidade quando estd comprometida com a ética e entende
a importancia de se fomentar a cultura de integridade, ndo agiria intencionalmente
para praticar nenhum dos eventos de riscos acima expostos. Importante ressaltar que,
como vimos, a cultura de integridade quando permeada no 6rgdo favorece o
desenvolvimento de um leque de opc¢des que possibilite ao agente publico se decidir

pela opcdo que ndo o conduza a uma quebra de integridade.

Ademais, com a estruturacdo da UGI e criacdo dos elementos que robustecem o
programa de integridade, tais como cédigo de conduta, politicas e procedimentos de
integridade e canal de denuncias, a chance de prevencgéo e deteccdo dos desvios

aumentam exponencialmente.

Como visto, o codigo de conduta aponta 0 comportamento esperado por parte dos
agentes publicos nos 6érgdos e entes publicos, bem como estabelece limites na
relacdo entre agentes publicos e particulares. Neste particular, importante criar

politicas de relacionamento com o particular, politica anticorrupcdo e politica de
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interacbes com o particular em licitagbes e contratos. Todos estes documentos,
resultados de uma analise previa de riscos, apontam na direcdo da manutencao de
uma relacdo ética, transparente e baseada na moralidade, indicando também, com
clareza e objetividade, o comportamento a ser seguido, com indicacdo do que é

proibido, do que deve ser evitado e do que é permitido.

O canal de denuncias € extremamente importante para a deteccédo de desvios éticos
e praticas corruptivas. No entanto, para seu sucesso, € imprescindivel que exista o

compromisso com o sigilo e a ndo retaliacdo do denunciante.

Tao importante quanto o canal de dendncias é a existéncia de um processo disciplinar
escrito e conhecido por todos, para além da inexisténcia de quaisquer interferéncias

tendo em vista o autor do fato sob investigagéao.

Ou seja, com um canal de denuncias conhecido, treinado, que garanta o sigilo e nao
retaliacao, sendo seguido de um processo disciplinar sério e livre de interferéncias, as
chances de se detectar desvios de integridade aumenta exponencialmente, gerando,
em sequéncia, um efeito disciplinador psicolégico em todos os agentes publicos, pois
afasta a sensacdo de impunidade, fortalecendo assim a prevencdo a desvios

relacionados ao tema.

A andlise, avaliacdo e gestado de riscos é fundamental para a efetividade do programa.
€ a analise de risco quem descortina 0 conhecimento sobre os riscos, revelando
reflexdo sobre as causas e as fontes de risco, bem como suas consequéncias
positivas e negativas, e também sua probabilidade de ocorréncia. No presente caso,
€ a analise de risco que permite conhecer os riscos citados como exemplos de eventos
de riscos acima e saber suas causas e fontes de risco. Por exemplo, em um processo
de licitacdo, é a analise de risco que permite chegar a eventos de riscos como fraude
a licitacdo, fraude ao carater competitivo de procedimento licitatorio publico,

contratacao direta fora das hipéteses permitidas, direcionamento de licitacdes, etc.

Com a avaliagcédo dos riscos, classificam-se os riscos com base no impacto e na
probabilidade, permitindo, assim, uma ordem de priorizacdo no tratamento dos
eventos de risco e a implantacéo de controles mais adequados. Assim, a avaliacao de
riscos auxilia na decisdo sobre quais riscos precisam de tratamento e qual a

priorizacao.
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O processo de gestdo de riscos na administracdo publica direta federal esta
intrinsecamente ligado ao atingimento dos objetivos dos 6rgéos e entes publicos, ou
seja, esta muitas vezes ligado as entregas de politicas publicas e direitos
fundamentais sociais prestacionais. Considerando que risco € o efeito da incerteza
sobre o alcance dos objetivos, a gestédo de riscos é a pedra angular do sucesso do

programa de integridade.

A gestao de riscos quando implementada beneficia os cidadéos e, principalmente, a
populacdo mais carente que necessita do Estado para ter seus direitos fundamentais
sociais prestacionais garantidos. Com a prevencao da ocorréncia do desvio do recurso
publico ou de sua ma utilizacdo, o 6rgéo ou ente publico utiliza corretamente o recurso

publico e atinge o objetivo proposto para sua. Nesse sentido, o TCU afirmou:

A gestdo de riscos corretamente implementada e aplicada de forma
sistematica, estruturada e oportuna gera beneficios que impactam
diretamente cidaddos e outras partes interessadas da organizacdo ao
viabilizar o adequado suporte as decisdes de alocacéo e uso apropriado dos
recursos publicos, o aumento do grau de eficiéncia e eficacia no processo de
criacado, prote¢do e entrega de valor publico, otimizando o desempenho e os

resultados entregues a sociedade.2%9

Seguindo as orientacbes do Escritério para o Controle de Drogas e Prevencdo do
Crime da ONU (UNODC), os programas de integridade precisam atender a trés
critérios, quais sejam, a efetividade, a eficiéncia e a sustentabilidade. A efetividade
trata da verificacdo de que os procedimentos de integridade implantados contribuiram
para minimizar os riscos de corrupg¢ao, enquanto a eficiéncia cuida da relagéo custo-
beneficio do sistema e a sustentabilidade esta relacionada com a manutencdo dos

resultados positivos do programa (manutencéo da efetividade) no longo prazo. 27°

O monitoramento por tratar da verificacdo, supervisdo, observacdo critica ou
identificacdo da situacdo, executadas de forma continua, visando mudancas no nivel
de desempenho requerido ou esperado, pode ser aplicado a riscos, a controles, a
estrutura de gestéo de riscos e ao processo de gestdo de riscos.?’* Dessa forma, o

monitoramento do programa de integridade garante justo a longevidade do sistema

269 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO (TCU). Portaria-Segecex n°9, de 18 de maio de 2017. Aprova
o documento “Roteiro de Auditoria de Gestao de Riscos”. Ano 36, n° 20. Brasilia: 2017, P.10.

2710 UNITED NATIONS. Office on Drugs and Crime (UNODC). Na Anti-Corruption Ethics and Compliance
Programme for Business: a pratical Guide, 2013, p. 98. Disponivel em:
https://css.unodc.org/documents/corruption/Publications/2013/13-84498 Ebook.pdf .

21 |bidem, p.63.
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implantado e perenidade da efetividade, aumentando ndo s6 a prevencdo como a
deteccdo de riscos de corrupgdo, uma vez que possibilta a manutencdo do
desempenho requerido ou esperado do programa quando desenhado no plano de

integridade.
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5. CONCLUSAO

O problema da eficacia dos direitos fundamentais em matéria social tem
provocado uma série de debates em torno de varios de seus aspectos juridicos e
politicos. Na interseccdo desses dois campos, a questdo da corrupcado e seus
impactos na promocéao dos direitos fundamentais tem ganhado uma expressao cada
vez maior nos interesses politicos de uma sociedade ja desgastada por denuncias
versando sobre as improbidades de agentes do Estado e suas instituicbes em todas
as esferas. Como pano de fundo dessa problematica, as desigualdades e injusticas
sociais estressam ainda mais a reflexdo sobre o quanto a corrup¢ao contribui para um
estado de coisas cada vez mais marcado pela precariedade das condi¢cbes de vida
dos cidadaos, pelas omissGes do Poder Publico e pela revolta diante de estruturas

desgastadas e marcadas pela ineficiéncia.

Foi na esteira dessa problematica que realizou-se o presente trabalho,
buscando compreender o papel dos direitos fundamentais em matéria social para a
promocdo de uma vida digna, mas também para a fruicdo de outros direitos que sé
podem ser plenamente eficazes quando sao garantidas aos individuos condicdes de
existéncia emancipadoras, que confiram poder e voz a fim de Ihes habilitar a cidadania
plena. Mais do que simples valores a orientar as acdes do Estado, os direitos
fundamentais sociais sdo, no fim das contas, deveres impostos com o fito de
proporcionar as condi¢des de existéncia e para a realizacdo de uma sociedade mais
justa e igualitaria, configurando-se como missfées a serem levadas a cabo, sob pena
da perda da legitimidade n&o sé do sistema politico, mas também dos trés poders e

dos agentes que compdem o0s governos em todas as esferas da federacgéao.

Verificada a importancia e o papel dos direitos fundamentais e determinadas as
medidas para a agdo estatal que devem por em pratica seus ditames por meio da
prestacéo de um fazer ou dar, a nossa reflexdo nos levou a considerar quais aspectos
afetam — direta ou indiretamente — o cumprimento desses deveres estatais. Dentre as
mais variadas formas de ineficiéncia e os proprios limites financeiros, juridicos e
materiais para a implementacéo de politicas publicas que visem o adimplemento das
prestacdes devidas em matéria social, um aspecto nos atraiu a atencao, determinando

0 corte epistemologico dessa pesquisa: 0 impacto da corrupgéo, algo largamente
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discutido em diferentes esferas, inclusive no debate publico, mas que ainda demanda
uma analise mais cientifica, especialmente nas Ciéncias Juridicas, haja vista os
desafios que se colocaram ao Judiciario e operadores do direito quando este poder
se tornou o guardido da integridade publica, Gltima instancia da protecao dos direitos

e também (e até perigosamente) um agente politico ativo.

Valendo-se de legislacdo e doutrinas estrangeiras e supranacionais, propds-se
aqui uma compreensdo da corrupcdo a partir de uma andlise imparcial e
comprometida com os parametros cientificos das Ciéncias Sociais Aplicadas, com o
fito de determinar seu histérico, seus diversos contornos e os desafios politicos e
juridicos que se colocam no horizonte das investigacdes juridicas. A partir do
estabelecimento desses contornos doutrinarios, legislativos e jurisprudenciais, foi
possivel construir os fundamentos de uma reflexdo sobre a nossa primeira hipétese
de pesquisa, a saber: como a corrupgao esta relacionada a ineficiéncia e, em alguns
muitos casos, ao fracasso na realizacdo de direitos fundamentais, notadamente

quando esses dependem de recursos publicos para se concretizarem.

Outrossim, é importante lembrar que, ainda que os direitos fundamentais em
matéria social sejam diretamente implicados em prestacfes de dar e fazer, a eficacia
de todo e qualquer direito fundamental, mesmo os de liberdade, determinam algum
custo, mesmo ndo considerando aqui o quanto a eficacia de todos os direitos, em
ultima instancia, depende da eficacia dos direitos sociais, como aludido no inicio desta

concluséao.

Isso posto, retomando o problema da pesquisa buscando comprovar a segunda
hipétese: que os instrumentos de integridade e suas politicas e procedimentos podem
servir para uma maior eficacia dos direitos sociais, na medida em que criam condi¢cdes
capazes de minimizar ou mesmo eliminar as praticas tidas como corruptas e propor
formas de acdo mais eficazes, que otimizam os recursos publicos em suas diversas
dimensdes: financeira, logistica e juridica. Aliando conhecimento e pratica, haja vista
nossa experiéncia no setor, chegamos a algumas conclusdes, que passamos a

elencar aqui:

® No Brasil, as perdas com corrupcao séo trilionérias e estes recursos desviados

deveriam ser utilizados em beneficio dos cidadaos brasileiros na prestacao de direitos
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fundamentais prestacionais, tais como saude, educacdo, seguranca, moradia e
infraestrutura publica;

(i) Que os mais vulneraveis, ou seja, a populacédo que estd em maior risco, Sd0 0s
mais afetados com os desvios de dinheiro publico perpetrados mediante a corrupgao.
Assim, os cidaddos que mais precisam de politicas publicas e de assisténcia do
Estado para terem seus direitos fundamentais garantidos sdo os que mais sofrem com
a inadimpléncia estatal no cumprimento das presta¢cdes devidas em sede de direitos

fundamentais;

(i)  No Brasil, a tutela penal ndo se apresenta historicamente adequada e eficiente
para enfrentar os ilicitos corruptivos, principalmente considerando o prisma

preventivo;

(iv)  Em contrapartida ao direito penal, em 2014, com o inicio da vigéncia da Lei
Anticorrupc¢éao, avancos foram implementados e resultados foram observados em dois
eixos: (i) menor sensacao de impunidade, através da responsabilizacdo objetiva das
pessoas juridicas, com aplicacdo de san¢Bes administrativas e civis mais severas; e
(i) fomento a cultura de integridade através da implementacdo de sistemas de
integridade dentro das empresas privadas e publicas, bem como em diversos 6rgaos

e entes publicos;

(v)  Que o sistema de integridade desponta no atual cenario como uma melhor
possibilidade para enfrentamento da corrupgao, principalmente porque trabalha sob

um Novo prisma, o preventivo.

(vi)  Buscando maior eficiéncia ao combate a corrupcdo em seus 0rgaos e entes
publicos, e também em resposta a pressodes internacionais, a Administracdo Publica
federal brasileira instituiu a governanca publica, tendo como um dos sustentaculos a

implementacgéo do programa de integridade em suas estruturas;

(vii) Paradar efetividade a determinacdo do Decreto de Governanca Publica, a CGU
regulamentou como deveriam ocorrer, estabelecendo prazos e etapas, e como
deveriam ser estruturados e implementados os programas de integridade nos 6rgéaos

e entes publicos federais;

(viii) Apds a regulamentacdo da CGU, permeados pela conscientizacdo da

importancia das medidas de integridade, diversos estados e municipios brasileiros
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robusteceram o combate a corrupcédo, determinando a implementacédo do programa

de integridade em suas estruturas;

(ix) O programa de integridade é uma ferramenta de governanca publica que requer
a estruturacdo e sistematizagao de inUmeros pilares, dentre eles: o comprometimento
e apoio da alta administracdo; a existéncia de Unidade de Gestdo da Integridade; a
analise, avaliacao e gestao dos riscos de integridade; e o monitoramento continuo dos
atributos do programa implantado, visando a criagdo de um efetivo sistema de
prevencao, deteccdo, remediacdo e puni¢cdo de préaticas de corrup¢do em sentido
amplo e desvios éticos, devendo ainda ser observado, no que couber, os demais

parametros trazidos pelo art. 42 do Decreto n° 8.420/15.

(xX) O comprometimento e apoio da alta administracdo € o principal pilar do
programa de integridade. Através do comprometimento da alta direcdo, pode-se
realinhar o enquadramento ético do 6rgédo e do ente publico, pois este servira de
exemplo ético a ser seguido. Com o comprometimento da alta administracéo, induz-
se uma cultura de integridade por meio do amoldamento comportamental dos agentes
publicos, o que possibilita a construcdo de modelo em que estes preferirdo
permanecer na moralidade e na legalidade e afastar atuacdes que impliguem na

guebra de integridade;

(xi) Destarte, o programa de integridade, quando efetivo, é propulsor da
transformacao organizacional, tendo a ética e os principios da governanca publica
como fios condutores, trazendo uma nova perspectiva para a administracéo publica,
em gue todos o0s agentes publicos se sintam estimulados a permanecerem adstritos a

integridade e a denunciarem suas quebras.

(xii) A criagdo ou melhoria das UGlIs favorece a construgdo de um programa de
integridade efetivo. Por meio das politicas, procedimentos e protocolos desenvolvidos
por estas unidades, o programa de integridade é robustecido. Como exemplo dos
elementos criados pelas UGIs, tem-se o cddigo de ética e conduta, as politicas de
integridade, analise, avaliacdo e gestdo dos riscos, treinamentos periodicos de
integridade, comunicacdes internas e externas, canal de denuncias e processo de
responsabilizacao disciplinar imparcial. Com a implantagéo destes elementos, foi visto
no presente trabalho que ocorre o aumento significativo da prevencéo de desvios, bem

como a melhoria da possibilidade de deteccdo e maior seriedade no processo
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administrativo disciplinar. Com tudo isto, para além do efeito psicolégico preventivo
dado pelas normas, treinamentos e comunicac¢des de integridade, reforca-se o fim da
impunidade através da melhoria no processo de detec¢do e na maior efetividade das
punicoes;

(xiii) A analise, avaliacédo e gestéo de riscos € fundamental para que o programa de
integridade possa cumprir seu papel de prevencao, deteccao e remediacdo dos riscos

de integridade eficazmente;

(xiv) E a analise de risco que descortina o conhecimento sobre os riscos, revelando
reflexdo sobre suas causas e fontes, bem como suas consequéncias positivas e

negativas, e ainda a probabilidade de sua ocorréncia;

(xv) Com a avaliacdo dos riscos, estes se classificam com base no impacto e na
probabilidade, permitindo, assim, uma ordem de priorizagdo no tratamento dos
eventos de risco e a implantacéo de controles mais adequados. Assim, a avaliacao de
riscos auxilia na decisdo sobre quais riscos precisam de tratamento e qual a
priorizacdo. Ou seja, 0s 6rgaos e entes publicos poderdo ser mais precisos em seus
esforcos anticorrupgdo, pois havera maior transparéncia sobre a realidade fatica dos

eventos de risco;

(xvi) O processo de gestdo de riscos na Administracdo Publica direta federal esta
intrinsecamente ligado ao atingimento dos objetivos dos 6rgaos e entes publicos e as
suas entregas de politicas publicas e direitos fundamentais sociais prestacionais.
Dessa forma, existe melhoria direta para os cidadédos e, principalmente, para a
populacdo mais vulneravel que necessita do Estado para ter seus direitos

fundamentais sociais garantidos;

(xvii) O monitoramento continuo trata da verificagcdo, supervisdo, observacao critica
ou identificacdo da situacdo, visando a manutencdo da performance pretendida do
programa de integridade, sendo aplicado a todos os elementos do programa e
apresentado através da andlise de KPIs a alta administracdo. Dessa forma, o
monitoramento do programa de integridade garante a sustentabilidade e a
longevidade do sistema implantado e perenidade da efetividade, aumentando nao sé

a prevengao como a deteccao de riscos de corrupgao.

Em dltima analise, o programa de integridade é um instrumento de apoio ao gestor

publico para combater os desvios e uma ferramenta imprescindivel da governanca
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publica, que proporciona aos administradores publicos eficiéncia e seguranca para a

consecucao dos fins previamente estabelecidos aos 6rgaos e entes publicos.

Por conseguinte, pode-se afirmar que o programa de integridade é um instrumento
para a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais prestacionais, uma vez que,
através da implementacdo dos mecanismos estudados no presente trabalho, a
corrupcdo e as perdas por desvios éticos sdo mais eficazmente combatidas,
proporcionando maior efetividade na entrega dos direitos e servigos aos cidadaos

brasileiros.
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