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Benjamin Franklin (apud DAHL, 2016, p. 88):

Sir, existem duas paixdes que tém poderosa influéncia nos negdcios
dos homens: a ambicdo e a avareza, o0 amor pelo poder e o amor
pelo dinheiro.

Alexander Hamilton (apud DAHL, 2016, p. 88):

Os homens adoram o poder.

George Mason (apud DAHL, 2016, p. 88):

Da natureza humana, podemos ter certeza de que os que detém o
poder [...], sempre que puderem, tratardo de aumenta-lo.

Bettino Craxi, no Parlamento Italiano (apud MORO, 2004):

Os partidos politicos tém sido o corpo e a alma das estruturas
democréticas... Infelizmente, € usualmente dificil identificar, prevenir
e remover areas de infec¢do na vida dos partidos... Mais, abaixo da
cobertura do financiamento irregular dos partidos, casos de
corrupgéo e extorséo floresceram e tornaram-se interligados... O que
€ necessario dizer e que, de todo modo, todo mundo sabe, é que a
maior parte do financiamento da politica é irregular ou ilegal. Os
partidos e aqueles que dependem da maquina partidaria (grande,
média ou pequena), de jornais, de propaganda, atividades
associativas ou promocionais... tém recorrido a recursos adicionais
irregulares. Se a maior parte disso deve ser considerada pura e
simplesmente criminosa, entdo a maior parte do sistema politico é
um sistema criminoso. Eu ndo acredito que exista alguém nessa
Casa e que seja responsavel por uma grande organizacao que possa
ficar em pé e negar o que eu digo. Cedo ou tarde os fatos faréo dele
um mentiroso.

Norberto Bobbio (em BOBBIO; VIROLI, 2007, p.52):
Mas o fato mais grave é que hoje ninguém se envergonha mais de
nada, sendo que, é preciso lembrar, o senso da vergonha sempre foi
o sinal da existéncia de um sentimento moral.

Louis Brandeis (apud MENDONCA, 2016, p. 568):
O Estado pode, se os cidaddos assim escolherem, servir como

laboratorio; e tentar experimentos sociais e econdmicos sem risco
para o resto do pais.



José Murilo de Carvalho (2000, p. 124-125):

As tarefas que até agora nos ocuparam, quais sejam, construir o
Estado (século XIX) e construir a nacdo (século XX), deve ser
acrescentada a tarefa cada vez mais importante de construir a
sociedade.

Resta aos que ainda insistem em se preocupar com o destino
coletivo das comunidades, a luta por ideais de justica social, uma
luta relevante, sobretudo em um pais campedo de desigualdade
COMO 0 NOSSO.

Trata-se de buscar alternativas que atendam as mudancgas em curso,
sem romper radicalmente com o que € potencialmente positivo ou
tradicdo nacional.

Em resumo, este empreendimento significa, no mundo dos valores,
renunciar a visdes evolucionistas da historia e colocar a justi¢a social
no centro das preocupacgdes. No mundo da politica, combinar o
interesse e a virtude e promover o encontro do Estado com a
sociedade, numa perspectiva em que a forga do primeiro passa a
depender do fortalecimento da segunda e em que este novo arranjo
constitua a base para redefinir a nagéo.

Roberto Mangabeira Unger (2011):

Meu tema é a reinvengcdo da democracia [...] por meio da
reorientacdo do direito constitucional.

[As] democracias contemporaneas, inclusive o Brasil, devem
reconstruir o projeto democrético. Para isto, precisam redirecionar o
direito constitucional.

O conteudo institucional desta reorientagdo inclui inovagbes que
elevariam [...] a mobilizag&o politica da cidadania [...].

O norte imaginativo dessa mudanca €é a ampliacdo do
experimentalismo democratico em todas as areas da vida social, a
ser facultada por fortalecimento do potencial transformador da
politica.

A utilidade pratica da reconstrucdo é facilitar o objetivo mais
premente em todas as grandes democracias contemporaneas: a
construcdo de um novo modelo de desenvolvimento baseado em
ampliacdo de oportunidades para aprender, para trabalhar e para
produzir. [...].

Temos [...] interesse em rebelar-nos contra os limites desta tradicao
[constitucional]. A rebeldia se deve guiar por uma idéia de
democracia e por uma prética do direito.

A idéia é a construgdo das instituicdes, das praticas e das doutrinas
de uma democracia de alta energia, capaz de fazer com que as
mudancas passem a depender menos das crises [...].

A pratica do direito -- inclusive do direito constitucional -- trocaria a
idealizacdo das normas vigentes (o discurso dos principios e das
politicas publicas) pela imaginacao das instituicGes alternativas
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RESUMO

Este trabalho aponta que sociedade e Estado de diversos paises parecem reféns de
interesses ndo republicanos impregnados no poder politico, que interferem na
definicdo dos modelos de atuacdo estatal e na gestdo e funcionamento da
Administracdo Publica, desviando recursos publicos para retroalimentar o poder
politico corrupto, o qual se mostra disposto a fazer aliancas com qualquer ente que
se apresente para enfrentd-lo. Pondera que talvez seja conveniente repensar a
forma procedimental dos sistemas de poder, e, com isso, criar um contexto
disruptivo, que contribua para a desestabilizacdo de corruptores e corruptos.
Estabelece como objeto de investigacdo a possibilidade de utilizacdo da
aleatoriedade como mecanismo de mitigagdo da corrup¢ao nos atos administrativos,
respondendo a seguinte indagacdo: Em que medida o uso da aleatoriedade afetaria
a decisao do corrupto ou do corruptor de desviar recursos ou finalidades do Estado?
A hipétese apresentada é que a utilizacdo da aleatoriedade provocaria um aumento
da incerteza do corrupto ou corruptor quanto a possibilidade de ser percebido e
responsabilizado, mediante incremento na percepcédo de risco, e, com isso, inibindo
a disposicdo a pratica de atos ilegais ou a formacdo de aliancas para tomada do
poder, controle dos processos, dominio dos sistemas de decisdo e de controle do
Estado. Para demonstracdo desse aumento da incerteza, foram utilizados elementos
da teoria econémica do crime (da corrupcao), que considera a questao da utilidade e
da relacdo custo-beneficio do ponto de vista do delinqliente corrupto. O desenho de
um mecanismo aleatorio disruptivo partiu de uma pesquisa sobre o uso do sorteio
em decisdes politicas nas polis gregas, nas cidades-republica italianas, e em alguns
experimentos contemporaneos. A conclusao do estudo foi de que poderia o0 sorteio
passar a ser adotado como critério seletivo adicional na Administracdo Publica, em
diversas etapas de alguns atos administrativos, configurando um evento composto,
em que o calculo de probabilidades por parte do corruptor/corrupto € mais dificil.

Palavras-chave: Poder — Estado — Corrupcao — Incerteza — Aleatoriedade — Sorteio.



ABSTRACT

The present study points out that society and the State of several countries seem to
be hostages of non-republican interests impregnated into political power, which
interfere in the definition of models of state performance and in the management and
functioning of the Public Administration, diverting public resources to feedback the
corrupt political power, which is willing to make alliances with any entity that comes
forward to face it. It considers that it may be appropriate to rethink the procedural
manner in which systems of power are carried out, and, thereby, create a disruptive
context that contributes to the destabilization of the corrupters and the corrupted. It
establishes as object of investigation the possibility of using randomness as a
corruption mitigation mechanism in official acts, by answering the following question:
To what extent would the use of randomness affect the corrupter’s or the corrupted’s
decision to divert state resources or purposes? The hypothesis presented is that the
use of randomness would increase the uncertainty of the corrupter or of the corrupted
regarding the possibility of being caught and held accountable, by increasing the
perception of risk, and with this, inhibiting the willingness to practice illegal acts or to
make alliances in order to seize power, control procedures and overpower the
decision-making and State controlling systems. To demonstrate this increase in
uncertainty, elements of the economic theory of crime (of corruption) were used.
Such theory considers the matter of utility and of cost-benefit ratio from the point of
view of the corrupted delinquent. The design of a random disruptive mechanism was
based on a survey regarding the drawing of lots in political decisions in the Greek
polis, in the Italian city-states, and in some contemporary experiments. The
conclusion of the study was that the drawing of lots could be adopted as an
additional selective criterion in the Public Administration, in several stages of
administrative acts, configuring a composite event, in which the calculation of
probabilities by the corrupter/corrupted is more difficult.

Keywords: Power — State — Corruption — Uncertainty — Randomness — Drawing of
Lots.
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INTRODUCAO

O objeto de investigacdo neste trabalho é a possibilidade de utilizacdo da
aleatoriedade como mecanismo de mitigacdo da corrup¢cdo nas decisdes publicas,

nos atos administrativos.

Para chegar a essa definicao/proposicao, efetuou-se uma jornada entre duas
estacbes, sendo a de partida a “Estacdo da Inquietagdo”, dominada pelo

subjetivismo, percepc¢des, crencas, Sensos comuns.

A estacdo de chegada é a “Estacdo do Achado Cientifico”. Para se
desembarcar la é preciso demonstrar a aquisicdo de certas competéncias

(objetividade, comprobabilidade, coeréncia, comunicabilidade, etc.).

E é preciso mostrar de onde se veio, e como se veio, e comprovar que 0S
trilhos percorridos foram os da metodologia cientifica, de modo que qualquer alguém
possa refazer a viagem, rever oS seus marcos, refazer as experiéncias vivenciadas,
e, concordando ou ndo com as conclusoes trazidas, de alguma forma utilizar aqueles

conhecimentos para novas expedicdes.

Antes de entrar na estacao de partida, é interessante conhecer um pouco do
contexto do viajante. A “Estacao da Inquietacao” fica na “Cidade do Desconhecido,
das Duvidas e dos Questionamentos”, e o autor desta dissertagcdo ndo se recusa a
revelar algumas de suas duvidas e questionamentos, que ndo sao originais ou

exclusivos.

Nos livros encontram-se descri¢cdes tedricas de mundos plenos de felicidade e
demonstracdes as vezes dogmaticas, quase sempre convictas, de como se

consegue chegar a tais lugares.
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A vida como vivida ndo € assim téo certa, estavel e definitiva. Tudo é relativo
e circunstancial. Pessoas em diferentes situagbes cruzam pontos de Vvista
divergentes, para alguns incoerentes, para outros solidos, e sob interesses
justificados, para uns, e questionados pelos demais. E empreendem acfes em que
forcas se chocam, as vezes se somando, as vezes se desviando, as vezes se

anulando, as vezes se dividindo. Criando novos movimentos.

Qualquer individuo apresenta ao longo do tempo as mais diversas e
intermitentes facetas. E estagios de sociabilidade intermediarios entre lobo e homem
civilizado. Tais combinacdes de situacbes fazem com que também as associacdes
humanas sejam instaveis, flutuando entre o estado da natureza e o estado da

civilizacao.

E, mergulhada nesse caldo biol6gico/social/cultural efervescente, a
humanidade ndo percebe que o tempo passa, e com ele as melhores condicbes de
um meio-ambiente (faz-se mencao aqui preponderantemente a agua, a temperatura,

a energia, a atmosfera).

Com isso, perde-se a sustentabilidade da prépria humanidade, ndo s6é na
triade desenvolvimento econémico, progresso social e equilibrio ambiental, mas

também em termos de felicidade existencial.

Com avancos e recuos caracteristicos das relacfes politicas, a sociedade de
mulheres e homens melhora socialmente e materialmente, em termos médios, mas
ndo sem sofrimento. E a custa do esgotamento dos recursos naturais por meio de
modelos econémicos embasados no uso de estoques, ndo de fluxos. E usando
tecnologias que, ao diminuirem o tamanho do mundo, desnudam as desigualdades e
acirram os desejos. A vida material estda melhor (n&o para todos), mas a infelicidade

aumenta (em muitos).

As instituicbes (familia, religido, mercado, estado, emprego, escola) nao
conseguem atender as novas expectativas. Mas, se a humanidade avancou tanto

em tecnologia, por que nao se atualizam as instituicbes?
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Porque dentro de cada um, mais ou menos intenso e remoto, esta um instinto
animal remanescente, de procura da sobrevivéncia, de medo, e que aconselha: --

N&o se mexa! Fique na toca! Nao se exponha aos predadores!

“Como vencer essa resisténcia a mudancga, ao novo, ao desconhecido” € uma
pergunta sem resposta, mas outra pergunta, ‘como alguém pode contribuir para
achar aquela resposta” tem como ser respondida: investigar, analisar, refletir, propor,

dialogar, transigir, criar consensos.

E essa disposicdo, de contribuir e dialogar, o combustivel da maquina

propulsora da jornada que se fez, neste trabalho, entre as duas estacdes.

Os trilhos da metodologia cientifica tém bitola estreita, e os vagdes nédo
podem conter todas as expectativas, vontades, abordagens. E preciso decidir o que
sera coletado, catalogado e transportado até o destino final. Como diz uma mentora,

“recortar”.

Com essas consideracoes, finda uma abordagem dialética a que se propds o

autor.

Agora comeca a abordagem cientifica, e isso se faz repetindo que o objeto de
investigacdo neste trabalho é a possibilidade de utilizacdo da aleatoriedade como
mecanismo de mitigacdo da corrupcdo nas decisdes publicas, nos atos

administrativos.

Para chegar a essa definicdo, foram feitas sucessivas pesquisas em matérias
passiveis de estudo. A cada pesquisa, a escolha de uma abordagem e a decisdo de
outro recorte, com nova pesquisa dentro deste, para identificar um tema que se

comportasse nos limites de tempo e capacidade analitica disponiveis.

No estudo, (“nos trilhos da metodologia cientifica”), foi-se da desigualdade
para a corrupcao politica. Desta para medidas a serem utilizadas na reducdo da
corrupcdo. Nestas, a aleatoriedade e, dela, o sorteio, e aplicado em atos
administrativos. E, no recorte final, 0 sorteio nos atos administrativos previstos na
Constituicdo e nas Leis 8.666, de 21 de junho de 1993, e 13.303, de 30 de junho de
2016.
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O trabalho partiu de uma especulacdo: o Estado brasileiro ndo estaria
produzindo os resultados pretendidos pela sociedade na sua Constituicdo, sendo

incapaz de evitar o crescimento da desigualdade, da angustia e da discordia.

Nesse estagio preliminar, o tema a ser estudado seria a desigualdade (como
se ver4 mais a frente, a renda é muito mais concentrada no Brasil do que em quase

todos os outros paises desenvolvidos e em desenvolvimento do mundo).

Mas este seria um tema por demais amplo para ser tratado. Optou-se por
abordar a corrupcdo politica, o abuso de poder por parte de autoridade, que
manipula politicas publicas, interfere em instituicdes e muda regras na alocagéo de

recursos publicos, por poder, status ou dinheiro, para si e/ou outros.

As principais razdes de tal opcdo sdo a contemporaneidade e a magnitude
dos casos “Mensalao” e “Lava Jato”, e o seu impacto na economia, nos empregos,
na esperanca de dias melhores, na crengca no Estado e nas demais instituigoes,

pelos brasileiros®.

Aqueles escandalos desnudaram a existéncia de um esquema de controle do
poder politico, por meio de partidos de todos os matizes ideoldgicos, e de
nomeacées em cargo de confianca, visando & perpetuacdo de uma elite?
expropriadora, desviando o Estado de suas finalidades e esterilizando sua

capacidade de autoprotecéo®.

! Relatorio do TCU cita “recessdo, desemprego, desequilibrio fiscal, qualidade deficiente dos

servicos publicos [e] percepcdo de alto grau de corrupcdo, a qual traz consigo a perda de
confianca do cidadao no Estado. Reconhecendo a histéria recente do Brasil, natural relacionar tais
problemas, em maior ou menor grau, a mazela da corrupgdo. Tais males fomentam o desperdicio
e a malversacéo dos dinheiros publicos, o que mina a eficiéncia do Estado; diminui o acesso a
servigos basicos; distorce a alocacdo de recursos; desequilibra a saudavel competicdo no
mercado; impde entraves econdmicos, politicos e sociais para o crescimento sustentavel; e, o
mais preocupante: corréi a credibilidade nas instituicdes e estimula o desprezo do cidadao pela lei”
(Acérdao 2604/2018, disponivel em https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJdurisprudencia
[#/detalhamento/11/%252a/NUMACORDAO%253A2604/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%25
20NUMACORDAOINT%2520desc/false/1/false. Acesso em 26 nov. 2018).

De acordo com Lasswell (1984, p. 15), “as pessoas influentes sdo aquelas que se apropriam da
maior parte do que é apropriavel. Os valores a disposicéo séo: deferéncia, renda e seguranca. Os
que recebem esses valores em maior quantidade pertencem a elite, os demais séo a massa”.
Barroso (2018, p. 49), destaca que, no Brasil, “como seria de se esperar, o enfrentamento a
corrupgao tem encontrado resisténcias diversas, ostensivas e dissimuladas”, atingindo “pessoas
que sempre se imaginaram impunes € imunes”.
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7z bY

Conceitualmente, o Estado € essencial a realizagdo dos projetos e
expectativas da sociedade e de seus componentes. E uma criacdo das vontades e
valores vigentes na edicdo de seu regramento, funcionando de acordo com tais
normas, que sdo atualizadas mediante procedimentos democréaticos. E que se

mantém por meio de préaticas republicanas®.

Na pratica, Estado, Democracia, Republica, sociedade e individuos envolvem-
se em um jogo de poder, influéncias e interesses, numa disputa interativa sobre o

sentido e a direcdo da atuacédo estatal.

Quando participantes dessa interatividade deixam de observar as regras
estabelecidas, e ndo sdo descobertos e coibidos, todos aqueles atores tornam-se
vitimas em um jogo da corrupgdo. O projeto de sociedade ndo se realiza, e instala-

se crise de confianga no modelo de convivéncia.

Rose-Ackerman e Palitka (2016, p. 523) afirmam que a corrupgao

generalizada pode ter raizes na cultura e na histéria, mas é:

[...] um problema econdmico e politico [, que] causa ineficiéncia e
desigualdade [, sendo] um sintoma de que o sistema politico esta
operando com pouca preocupac¢ao pelo interesse publico mais vasto,
gue indica que a estrutura do governo nao canaliza interesses
privados de maneira eficaz, o que prejudica as metas econdmicas de
crescimento, alivio da pobreza e mercados eficientes e justos [e]
erode a legitimidade politica e a protecdo dos direitos® (traducéo

prépria).

*  Sarmento (2018, p. 261) afirma que “existe na sociedade a difusa percepc¢ao, infelizmente correta,

de que [...] falta Republica — com ‘r mailsculo — as nossas relagbes politicas e sociais”. Ele
registra que o tema do principio republicano tem aparecido em “discussdes sobre a corrupgéo e
seu combate; sobre privilégios concedidos a autoridades publicas e poderosos de todo tipo; sobre
a persisténcia no pais de cultura patrimonialista e desigualitaria, que ndo separa o publico do
privado, e ndo trata a todos com o0 mesmo respeito e consideragao”.

“Widespread corruption may have roots in culture and history, but it is [...] an economic and
political problem [that] causes inefficiency and inequity [, being] a symptom that the political system
is operating with little concern for the broader public interest [, that] indicates that the structure of
government does not channel private interests effectively [, that undermines] the economic goals of
growth, poverty alleviation, and efficient, fair markets [, and] erodes political legitimacy and the
protection of rights”.
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Estudando a corrupgcdo, uma pergunta elaborada por Furtado (2015, p. 43)
despertou especial atengcdo: que medidas podem ser utilizadas para reduzir a
corrupcdo em sociedades em que ela alcanca todos os niveis ou estratos sociais,

em que, de tdo disseminadas®, essas praticas passam a ser aceitas’?

Daquela pergunta surgiram o problema (“a corrupgdo em todos os niveis ou
estratos sociais, e aceita”) e a orientagao (“buscar medidas que podem ser utilizadas

para reduzir a corrupcéo”) a serem considerados na investigacao.

Uma percepcao de que a corrup¢ao, no sentido de subtrair algo, depende de
gue o corrupto ou o corruptor esteja em uma situacdo de dominio do Estado (que
também seria um tipo de corrupcao, procedimental), direcionou a investigacao para
a procura de um mecanismo que incidisse nos momentos cruciais dos atos

administrativos e desestabilizasse a incidéncia do esquema de depravacéao estatal.

Rose-Ackerman e Palifka (2016, p. 206) vieram contribuir com mais uma
afirmacao fundamental para o trabalho: “a dissuasdo do comportamento criminoso
depende da probabilidade de deteccdo e punicdo [...]. Baixas penalidades apés
condenacdes ainda podem deter o crime se a chance de apreensdo for alta [...]*”

(traducao prépria).

O uso do termo probabilidade, afim com risco e incerteza, remeteu a praticas
no passado, na Grécia Antiga e nas cidades-estado da Itélia, de utilizacdo do sorteio

para elidir atos corruptos. Uso da aleatoriedade, pois.

Assim, tendo presente a assertiva de Rose-Ackerman e Palifka, definiu-se
como objeto de investigagdao do trabalho a possibilidade de utlizagdo da

aleatoriedade como mecanismo de mitigacdo da corrupcao nos atos administrativos.

Construiu-se uma indagacédo: Em que medida o uso da aleatoriedade afeta a
deciséo do corrupto ou do corruptor de desviar recursos ou finalidades do Estado?

Barroso (2018, p. 51): “porque o problema maior ndo é para onde o dinheiro vai, e sim de onde ele
vem: de uma cultura de desonestidade que foi naturalizada e passou a ser a regra geral”.

Barroso (2018, p. 50): “parte da elite brasileira milita no tropicalismo equivoco de que corrupgao
ruim é a dos outros, mas nao a dos que freqiientam os mesmos saldes que ela”.

“The deterrence of criminal behavior depends on the probability of detection and punishment [...].
Low penalties upon conviction can still deter crime if the chance of apprehension is high [...]".
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Elaborou-se uma hipétese, a ser confirmada: A utilizacdo da aleatoriedade
provocaria um aumento da incerteza do corrupto ou corruptor quando a possibilidade
de ser percebido e responsabilizado, mediante incremento na percepcéo de risco, e,
com isso, inibindo a disposicéo a préatica de atos ilegais ou a formacao de aliancas
para tomada do poder, captura dos processos, dominio dos sistemas de deciséo e

de controle do Estado.

Pesquisadas teorias sobre a corrup¢ao, constatou-se que a sua contencgao
por meio de regramentos éticos perdeu aceitacdo, predominando agora as teorias
de teor racionalista, voltadas aos incentivos positivos e negativos. Dentre tais
correntes racionalistas, chegou-se, para a validacdo da hipbtese, a Teoria
Econémica do Crime (que considera a questdo da utilidade e da relacdo custo-

beneficio do ponto de vista do delinqliente corrupto).

Com base entdo na Teoria Econdémica do Crime, recorreu-se a equacao que
Alencar e Gico Jr. elaboraram (“E[U] = (1 - p) X U(R) — p x U(R — ¢), sendo que E[U]
€ a utilidade esperada individual decorrente do ilicito”), e que representa os “efeitos

retributivos e dissuasivos das penalidades”, e se considerou validada a hipétese.

Entdo, partiu-se para o desenho de um mecanismo aleatorio disruptivo,
prevendo a insercdo do sorteio nos processos administrativos, configurando um
evento composto, ndo somente para a escolha de ocupantes de (alguns) cargos,
mas aplicado também a outros atos em que se utiliza a licitagdo ou similar. Esse

mecanismo foi objeto de analise quanto a aspectos juridicos.

Pelo modelo, o controle por meio da aleatoriedade é feito na dinamica de
realizacdo do ato administrativo, acreditando-se que seus efeitos incidirdo sobre a

decisao de corromper ou de aceitar ser corrompido.
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O desenho foi exercitado em atos administrativos previstos na Constituicdo do
Brasil e nas Leis 8.666, de 21 de junho de 1993, e 13.303, de 30 de junho de 2016°,
pois foram nesses dispositivos que se enquadrou o modelo-padrdo de corrupcao

apresentado por Barroso (2018, p. 50)™°.

O conceito utilizado para ato administrativo foi o de Mello (2013, p. 389):
“declaracao do Estado, no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante
providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, e

sujeitas a controle de legitimidade por 6rgéo jurisdicional”.

A dissertacao foi estruturada em oito partes: esta Introducdo; um Capitulo 1
detalhando as razfes da escolha do tema; o Capitulo 2 delimitando o estudo; o 3
explicando as premissas atinentes ao “Jogo do Poder” inerente a um Estado de
Direito (conforme regras, pois), democratico e republicano, bem como os aspectos
relacionados ao “Jogo da Corrupg¢ao” e sua contengao; o Capitulo 4 trazendo a
validacdo da hipotese, o desenho do mecanismo e alguns comentarios juridicos;
depois a Concluséo, as Referéncias, e um Apéndice (com alguns exercicios de

aplicacao).

Espera-se que a leitura contribua para provocar a imaginacéo e a reflexdo do
leitor. E mais, a participacdo republicana, pois, como escreveu Dahl (2001, p. 61),
“os cidadaos democraticos ndo podem se permitir o luxo da complacéncia”, ainda
mais quando, como destacou Barroso (2018, p. 53), “temos uma chance de nos
repensarmos e nos reinventarmos como pais, com uma revolucéo pacifica capaz de

elevar a ética publica e a ética privada”.

Preenchimento de fun¢bes de confianca e cargos em comissdo com atribuicdo de direcdo ou
chefia (artigo 37 da CF). Para as nomeac¢6es mencionadas nos artigos 37, 94, 101, 104, 107, 111-
A, 115, 119, 120, 127 da Constituicdo. Para a nomeacdo de membro do Conselho de
Administracdo ou diretor de empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias, conforme a Lei n° 13.303/2016. Nas licitacSes para contratacdo junto a terceiros de
obras, servigos, compras, alienagbes, concessdes, permissdes e locacbes, ao amparo da Lei n°
8.666/1993.

“O agente politico relevante indica o dirigente do érgdo ou da empresa estatal, com metas de
desvio de dinheiro. O dirigente indicado frauda a licitacdo para contratar empresa que seja parte
do esquema. A empresa contratada superfatura o contrato para gerar o excedente de dinheiro que
vai ser destinado ao agente politico que faz a indicagéo, ao partido e aos correligionarios”.

10
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~ CAPITULO1
INQUIETACAO E CONTEXTO: VIDAS EM JOGO

O objetivo deste Capitulo é apresentar dados (fatos) que embasam um juizo
inquietante: a Constituicdo dirigente de 1988 néo teria resultado, pelo menos até o
momento, no desenvolvimento da sociedade conforme o0s valores nela
estabelecidos, havendo ainda sinais expressivos de que a convivéncia pacifica ndo

seria mais um diferencial nitido do carater dos brasileiros.

1.1 Realidade brasileira.

Segundo relato de um dos constituintes brasileiros de 1988, os objetivos da
sociedade que estariam contidos na Constituicgdo vigente no Pais seriam “a
maximizacao da taxa de crescimento do Brasil, com uma extenséo tao rapida quanto
seja possivel dos seus beneficios a todos os cidadaos, para reforcar a solidariedade
imprescindivel na realizagao de tal tarefa” e “uma descentralizacdo do poder politico
numa democracia que torne possivel a todo cidadao desfrutar livremente daqueles

beneficios e que privilegie a igualdade de oportunidades”.

Passados 30 anos da edicdo daquela Carta, dados sociais e econdmicos do
Brasil parecem apontar que aqueles objetivos ainda ndo foram plenamente

alcancados.

Naercio Menezes Filho'? alertou quanto & expressividade™® da desigualdade
brasileira, e afirmou que “a renda € muito mais concentrada no Brasil do que em

quase todos os outros paises desenvolvidos e em desenvolvimento do mundo”.

I Delfim Netto, QUE BRASIL QUEREMOS PARA 20402, Valor Econdmico, 5 set. 2017.

> Naercio Menezes Filho, A DESIGUALDADE CAIU NO BRASIL?, Valor Econdmico, 22 set. 2017.

® A proporcdo da renda (antes dos impostos e transferéncias) obtidas pelos 10% com maiores
salarios (que ganham acima de R$ 5 mil mensais por pessoa) estava em torno de 55%, bem mais
do que na China, EUA e Franca. Ja a proporcao apropriada pelo 1% da renda (que ganham acima
de R$ 25 mil por més) esta em torno de 27%, e a renda do topo 0,1% (as 140 mil pessoas que
ganham acima de R$ 120 mil por més) é de 14%.



20

Conforme a Sintese de Indicadores Sociais do IBGE em 2015, 27% das
familias brasileiras ganham até meio salario minimo ("pobreza absoluta"), sendo que

cerca de um terco ganha até ¥4 do salario minimo ("pobreza extrema")*.

Estudo do Credit Suisse informou que, em 1980, a renda por habitante no
Brasil equivalia a 36,5% da americana, mas que, em 2016, o percentual foi 26,2%".

Segundo Bjérn Hagemann e Xavier Constantini, “em média, a produtividade

dos diversos setores econdmicos no Brasil corresponde a apenas 23% dos EUA™®.

Levantamento do Datasus menciona que um a cada cinco nascidos por ano

no Brasil é filho de uma adolescente®’.

E, conforme o PNUD, o indice de mortalidade infantil do Brasil, em 2015, foi

de 13,8 a cada mil nascidos®®.

Andlise da Associacdo Brasileira de Engenharia Sanitaria e Ambiental, com
base nos dados da Pnad de 2015, apontou que, no Pais, 69,2 milhdes de pessoas
nao tém acesso ao esgotamento sanitario (34,7% dos lares brasileiros), 29 milhdes
de pessoas estdo sem acesso ao abastecimento geral de agua por rede, e 20,5

milhGes estdo sem coleta de lixo®.

“ Daniel Silveira, NUMERO DE FAMILIAS NA MISERIA VOLTA A CRESCER EM 2015. In: G1, 2
dez. 2016. Disponivel em https://gl.globo.com/economia/noticia/numero-de-familias-na-miseria-
volta-a-crescer-em-2015-diz-ibge.ghtml. Acesso na mesma data da divulgacgéo.

1o Sérgio Lamucci, PRODUTIVIDADE DO TRABALHO ESTA ESTAGNADA DESDE 1980, Valor

Econdmico, 7 mar. 2017.

Xavier Constantini e Bjoérn Hagemann, DESBLOQUEANDO A PRODUTIVIDADE, Valor

Econdmico, 26 mai. 2017.

' Eduardo Anizell, UMA EM CADA CINCO CRIANCAS NASCIDAS NO PAIS E FILHA DE
ADOLESCENTE, In: Portal UOL, 27 fev. 2017. Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/
cotidiano/2017/02/1862231-uma-em-cada-cinco-criancas-nascidas-no-pais-e-filha-de-adoles
cente.shtml. Acesso na mesma data da divulgagéo.

® Radar IDHM 2015, disponivel em http://www.atlasbrasil.org.br/2013/data/rawData/RadarlDHM_
VERSAO_Final.pdf. Acesso em 13 set. 2018.

% carlos Madeiro, UMA DECADA APOS SANCAO DE LEI, UMA EM TRES CASAS DO PAIS AINDA
NAO TEM ESGOTO. In: UOL, 12 fev. 2017. Disponivel em https:/noticias.uol.com.br/
cotidiano/ultimas-noticias/2017/02/12/uma-decada-apos-sancao-de-lei-uma-em-tres-casas-do-pais
-ainda-nao-tem-esgoto.htm. Acesso em 12 fev. 2017.
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Relatério do INEP/MEC destacou que cerca de 10% (quase trés milhdes) de

alunos do ensino fundamental e médio no Brasil séo reprovados a cada ano?.

No Atlas da Violéncia 2018%!, o Ipea e o Férum Brasileiro de Seguranca
Publica (FBSP) informaram que em 2016, o Brasil alcancou a marca histérica de
62.517 homicidios, equivalente a “uma taxa de 30,3 mortes para cada 100 mil
habitantes, que corresponde a 30 vezes a taxa da Europa. Apenas nos ultimos dez

anos, 553 mil pessoas perderam suas vidas devido a violéncia intencional no Brasil”.

1.2 Percepcéo dos brasileiros.

Em dezembro/2017, o Instituto IBOPE e a CNI realizaram a pesquisa

“Retratos da sociedade brasileira: perspectivas para as eleicdes de 2018”%

, ha qual
44% dos brasileiros se disseram pessimistas ou muito pessimistas com a eleigéo
presidencial de 2018, apontando, em pergunta de resposta espontanea, a corrupcao

como principal motivo (para 30% daqueles 44%).

Na escolha entre mudancas sociais (melhoria da saude, educacéo, seguranca
e desigualdade social), estabilizacdo da economia (queda do custo de vida e do
desemprego), e moralizacdo administrativa (combate a corrup¢do e punicdo dos
corruptos), 44% disseram que o foco do futuro presidente deveria ser promover
mudancas sociais. A moralizacdo administrativa foi citada por 32% dos

entrevistados e a estabilizacdo da economia obteve 21% de citacdes.

% Joao Batista Araljo Oliveira, DESPERDICIOS NA EDUCACAO E CRISE FISCAL, Valor
Econ6mico, 28 jul. 2017.

Disponivel em http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatorio_institucional/180604
atlas_da_ violencia_2018.pdf, acesso em 7 set. 2018.

2.000 entrevistas em 127 municipios, de 7 a 10 de dezembro de 2017. Registrada no TSE sob o
protocolo BR-03599/2018. Disponivel em http://www.portaldaindustria.com.br/estatisticas/rsb-43-
perspectivas-para-eleicoes-de-2018/. Acesso em 12 jul. 2018.
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Sem entrar no mérito de qual acdo deveria merecer mais prioridade ou
atencao, € possivel afirmar que os dados da pesquisa demonstram que a populagéo
brasileira esta intensamente interessada em mudancas sociais, moralizacdo e
transparéncia na administracdo. Essas mudancas sociais pretendidas terdo que ser

impulsionadas por um Estado eficiente, livre de corrupgéo® e de clientelismo.

1.3 Inquietagcdo®.

A julgar pelos numeros acima apresentados, o Estado brasileiro ndo esta
produzindo os resultados pretendidos pela sociedade e mostrou-se incapaz de evitar
o crescimento da desigualdade?®, da angustia®® e da discérdia®’.

Ha um déficit de efetividade do principio republicano no Brasil (Sarmento,
2018, p. 264), e as facetas do Estado mais visiveis tém sido as da ineficiéncia, do
desperdicio, do corporativismo, do patrimonialismo?®, do clientelismo, e, em especial

(vide os casos do Mensalado e da Lava-Jato), da corrupcao.

** Entre 16 de agosto e 28 de outubro de 2018, foram contabilizados 165 milhdes de tweets

relacionados as eleigbes brasileiras, sendo que o tema “corrupgdo” foi macigamente
predominante (Twiter Brasil. COMO FORAM AS #ELEICOES2018 NO TWITTER. Disponivel
em https://blog.twitter.com/official/pt_br/topics/company/2018/como-foram-as-eleicoes-2018-no-
twitter.html. Acesso em 07 nov. 2018).

“O processo de elaboragéo do conhecimento cientifico advém da davida. E a inquietagdo sobre
uma determinada questdo da realidade que motiva o pesquisador na construgdo cientifica”
(XIMENES, 2008).

** Sarmento (2018, p. 264) assevera que a desigualdade é um gravissimo problema sob a
perspectiva republicana, e que, “desde a mais tenra infancia, os brasileiros sao socializados para
perceber as relagdes sociais como naturalmente desiguais”. Ele afirma que “nossa cultura
desigualitaria, cujas raizes mergulham no passado escravocrata, “enseja a sobrevivéncia de uma
compreensdao [em que] direitos e deveres sao concebidos [...] a partir da posi¢do de cada individuo
na estrutura social. No mundo real, a classe, a cor e 0 acesso a ‘amigos importantes’ [...] valem
muito mais do que a simples condi¢cao de cidaddo ou cidada”.

Antonio Machado (Correio Braziliense, 1 jul. 2018, p. 7), mencionando pesquisa do Ibope em que
59% dos entrevistados nao indicaram preferéncia por candidato a Presidéncia da Republica, alude
a um “quadro de apatia” e de “insatisfacdo do eleitor”, e comenta que “ha razdes de sobra para o
sentimento de desesperanga, mas € pouca a compreensdo sobre as causas do fracasso dos
governantes em organizar a producdo de riquezas, facilitar a mobilidade social de baixo para cima
por meio da educacéao, apoiar a quem precisa, impor a ordem, etc.”.

Luiz Carlos Azedo (Correio Braziliense, 1 jul. 2018, p. 3) faz mencgao a “crise ética de nossa elite
politica; violéncia do cotidiano; desagregacao da familia unicelular-patriarcal; recrudescimento da
misoginia e do preconceito de género e racial; intolerancia religiosa; radicalizacédo ideolégica no
debate eleitoral”.

Sarmento (2018, p. 263) diz que o patrimonialismo “caracteriza-se pela circunstancia de
governantes e agentes publicos tratarem o Estado como se fosse sua propriedade privada,
submetendo a coisa publica as suas preferéncias e interesses”. Ele enfatiza (p. 262) que esse
traco do carater brasileiro vem desde o tempo colonial, e chegou sem interrupcdo, na
contemporaneidade a feudos dentro do Estado, “atribuidos pelos governos a partidos e liderancas
politicas como contrapartida pelo seu apoio legislativo”.
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Silva e Freitas Filho (2017, p. 359) caracterizam o Brasil como um pais “no
qual a lei e o Estado sempre foram vistos pelos cidaddos com desconfianca, levando

a atitude de desprezo e resisténcia”.

Assim, o Estado brasileiro ndo estd observando os “quatro vetores
indispensaveis ao desenvolvimento, gradual, mas profundo, dos projetos politicos”,

mencionados por Canotilho (2012, p. 8)*°:

Bierrembach (2017, p. 23) afirma que, “algum dia, no futuro, [...] sera
encontrado o atestado de Obito de instituicbes que — neste nosso tempo — perecem
por doenca de lenta evolugcdo, [a] corrupcdo utilizada de modo constante,

corrigueiro, casual, como instrumento de poder”.

Mesmo assim, Barroso (2018, p. 22-23) tem uma visdo mais otimista, e fala

em re-fundacéo do Brasil:

Ao descobrir-se aquém do seu destino, devastado por uma
corrupcdo desmoralizante, por um setor publico contaminado pela
mediocridade e um setor privado repleto de vicios civilizatérios, a
sociedade brasileira, entre perplexa, indignada e cheia de autocritica,
vai desenvolvendo uma nova consciéncia.

[...] Trata-se de um processo histérico que chega com atraso, mas
ndo tarde demais, de elevagdo da ética publica e da ética privada no
pais. Nao se devem ter ilusdes: é trabalho para mais de uma
geracéo.

Barroso (2018, p. 24) também aponta um rumo: “lluminismo, idealismo e
pragmatismo contém em si os valores de que o pais precisa para furar o cerco,
romper circulos viciosos e encontrar seu destino”, e uma bussola (a Constituic&o):

“Sobre o desencanto de uma Republica que ainda nao foi, precisamos que ela nos

oriente em um novo comego” (p. 35).

#  Eficiéncia, através de melhoria e aperfeicoamento da relacdo entre a mobilizacéo de recursos e a

prestacéo alcancada.

Suficiéncia, possibilitadora de um novo balanceamento entre os bens materiais e imateriais, e da
reducdo da utilizacdo de recursos, em termos social e ecologicamente sustentaveis, de forma a
conseguir-se um novo modelo de bem estar.

Consisténcia, expressa na adaptagéo da produgéo e do consumo aos ciclos naturais.
Participagdo, traduzida na democratizacdo dos processos de decisdo, a todos os niveis, do
nacional ao internacional, aliada a uma maior auto-responsabilidade e auto-organizacdo da prépria
sociedade.
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~ CAPITULO2
PROBLEMA, HIPOTESE E DELIMITAGAO DO ESTUDO

Direito é meio de estabilizacdo® de conflitos sociais, mas o jurista® pode

buscar influir, opinar, propor, gerar indignacdo e movimento aos cidaddos e aos

homens publicos, pois a estabilizacdo nao € so ficar onde se esta, mas também ir

para situacdo melhor, desde que isso contribua para pacificar a sociedade.

Em face da inquietacdo que a faticidade brasileira®® acarreta, como visto no

Capitulo 1, é conveniente pesquisar sobre a adequacéo dessa situacdo concreta aos

modelos tedricos de organizacao da sociedade (suas normas e valores).

Neste Capitulo, entdo, apresenta-se a estrutura da pesquisa empreendida,

observado que o trabalho ndo pretendeu abarcar toda a imensa e complexa tematica

atinente as deficiéncias do estado e da sociedade no Brasi

133,

Foi necesséario fazer progressivos recortes, de modo que se pudesse abordar,

com razoavel profundidade, o segmento de estudo a ser examinado.
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“[...] dentre os compromissos basicos do Direito esta o de fornecer uma verdade, um dogma”
(FREITAS Filho, 2003, p. 31).

Bonavides (2013, p. 19) comenta que “os juristas do Estado social, quando interpretam a
Constituicdo, séo passionais fervorosos da justica; trazem o principio da proporcionalidade na
consciéncia, o principio igualitario no coracdo e o principio libertario na alma; querem a
Constituicao viva, a Constituigao aberta, a Constituicao real”.

Paulo Delgado (Correio Braziliense, 30 set. 2018, p. 15) afirma que “estamos certamente numa
encruzilhada com mar revolto. Um abalo persistente e longo do sentido simbolico da politica como
vetor da organizagdo do Estado Democratico de Direito. Com isso, a sociedade se deslocou do
universo do poder legitimo, se atomizou em inUmeras minorias impondo ao pais uma micro-
sociologia do interesse pessoal e de grupo. Isso ampliou a crise de credibilidade das instituictes,
dando a insatisfacdo com os trés poderes uma dimenséo tal que rompeu a macro-lealdade
constitucional essencial para impulsionar um pais em direcdo a prosperidade. A crise politica atual
€ este incesto entre a democracia envergonhada, o autoritarismo assanhado e a desonestidade
tolerada”.

Ressalte-se que o contexto social, econémico e politico de grande parte da populacdo mundial é
igual ou mais severo que o do Brasil. As conclusfes e proposta deste trabalho séo aplicaveis a
outros paises, portanto.



25

Assim, dentre diversas causas de insucesso estatal (ineficiéncia, desperdicio,
corporativismo®*, patrimonialismo®, clientelismo®, conservadorismo, etc.), optou-se

por um primeiro recorte para a investigacdo: a corrup¢ao politica.

A investigacgao foi multidisciplinar, mas predominantemente de Direito, pois se
este baliza 0 que é justo e de interesse comum, sua incidéncia ndo parece estar
sendo efetiva, porquanto a constituicdo brasileira é uma constituicdo dirigente®’, que
estabelece o Estado como meio de realizacdo de um projeto de sociedade*®, o qual,

como dito, parece estar longe de se concretizar®®.

Paulo Gustavo Gonet Branco (BRANCO; MENDES, 2013, p. 53) menciona o
“valor normativo supremo” da Constituicdo, no sentido de que suas disposi¢coes sao
superiores e ndo se subordinam “a todos os poderes por ela constituidos, garantida
por procedimentos judiciais de controle de constitucionalidade”.

% Luiz Carlos Azedo (Correio Braziliense, 13 dez. 2016, p. 2) fala de “colapso de um modelo de

acumulacéo perverso, tecido ao longo de décadas, sob o olhar cimplice de uma alta burocracia
federal acumulada em seus privilégios”.

“No Brasil, a resisténcia da Administragcdo a mudanca é reforgada pelo patrimonialismo sempre
presente na politica do pais: quando os donos do Poder enxergam a maguina estatal como
instrumento de realizacdo de interesses préprios e familiares, as mudangas institucionais (ou
constitucionais) pouco afetam a tradicao de favores e de personalismo, mantendo-se a indistingéo
entre publico e privado” (GUEDES, 2017, p. 248).

Antonio Machado (Correio Braziliense, 1 jul. 2018, p. 7) afirma que “criou-se a impressdo de que a
corrupgao seria a razdo de todos os males, que politicos ndo prestam, que empresas privadas s6
pensam no préprio interesse e outras mazelas assemelhadas, todas com algum grau de
veracidade, mas longe de explicar a verdade. O fato é que desde sempre o0s interesses dos
dirigentes do Estado e dos setores econdmicos beneficiados por tal arranjo vieram a frente do bem
coletivo, corrompendo, conforme a época e a conveniéncia dos donos do poder, os conceitos do
desenvolvimento com bem-estar”.

Em Coutinho (2005), Lenio Luiz Streck diz que “a Constituicdo € uma espécie de negativo da
fotografia da sociedade: as promessas de modernidade sé estdo substanciadas no seu texto
porque até hoje ndo estdo concretizadas” (p. 83), mas que ndo tem “duvidas [que o novo] consiste
no resgate das promessas da modernidade, a partir de uma perspectiva dirigente-compromissaria.
A Constituicdo constitui-a-acdo do Estado” (p. 84).

Vide o predmbulo da Constituigdo do Brasil: “[...] reunidos [...] para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias [...]".
Canotilho (em COUTINHO, 2005, p. 24) entende que, para uma constituicdo, “a grande questéo
hoje & manter firmes os principios, torna-los operacionais, e continuar a considera-los diretivos de
qualquer comunidade inclusiva”, e que “um texto, para ser operacional, tem que transportar
dimensbes materiais que se possam concretizar’. Ele também afirma (p. 30) que “a socialidade
implica ainda uma positividade do poder, uma positividade do Estado, um compromisso do Estado
que ndo pode ser facilmente substituido por esquemas difusos, por esquemas outros que podem
ja ser operacionais em determinados contextos culturais, mas dificilmente o sdo noutras formas de
evolugao”.
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Mas, qual sera o destino de uma constituicdo que manda, mas nao faz fazer,
e com um poder apenas discursivo, sem executividade? Melhor dizendo, qual seréa o
destino de uma sociedade organizada por meio de um Estado que ndo segue o0 que

a sua Constituicdo determina?

2.1 Caracterizacao do problema.

O Estado moderno democratico e social de Direito®® é uma instituicdo
ordenadora do poder*, para que este incida de forma justa e coletiva, dirigido
conforme a vontade de uma maioria considerada legitima, por meio de processos

baseados em consenso, participacao e legalidade, para propiciar vida digna a todos.

Originalmente voltado a policia e a guerra, o Estado, na medida do
reconhecimento dos direitos fundamentais de geracdes subseqiientes & primeira*?,
em especial os enquadrados nas segunda®® e terceira** geracées, tornou-se também
um instrumento para a re-alocacdo de recursos®, que, produzidos privadamente,

sdo destinados ao bem comum®®, a fim publico

Com o aumento do campo de incidéncia do poder publico, exacerbou-se o
interesse, freqlente na historia, de alguns integrantes da sociedade tentarem

capturar o Estado e utiliza-lo para a satisfacdo de objetivos particulares®’.

49" Justen Filho (2013, p. 101): “o Estado Democratico de Direito caracteriza-se [...] pela supremacia

da Constituicéo, pela incidéncia do principio da legalidade e pela universalidade da jurisdi¢ao, [...]
pelo respeito aos direitos fundamentais e pela supremacia da soberania popular”.

Sarlet (2017, p. 17): “evidencia-se claramente ser o poder o alicerce da estrutura estatal”.

Direitos civis e politicos relacionados a liberdade.

Direitos sociais, econdmicos e culturais ligados a igualdade, dignidade, identidade.

Direitos relativos a fraternidade e a solidariedade, e a obtengdo ou gozo de desenvolvimento
(econbémico, social, cultural), meio ambiente equilibrado, autodeterminacdo dos povos, patriménio
comum da humanidade, comunicacéo, diversidade, etc.

Para Bonavides (2013, p. 12), o Estado Social emprega “meios intervencionistas para estabelecer
o equilibrio na repartigao dos bens sociais”.

Maurizio Viroli, em didlogo com Norberto Bobbio, assevera que “o bem comum é [...] o bem
daqueles que querem viver em comum, sem dominar, nem ser dominados. E um conceito retérico,
no sentido de que nao é um critério que possa ser demonstrado de modo incontestavel” (BOBBIO;
VIROLI, 2007, p. 44).

Dahl (2001, p. 88) afirma que “por mais instruidos e confiaveis que sejam inicialmente os membros
de uma elite governante dotada do poder de governar um Estado, em poucos anos ou em poucas
geragdes, & muito provavel que abusem dele”.
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Isso foi respondido, em certos paises, com o resgate da defesa de ideais
republicanos, e, em maior amplitude, com a proposi¢cao dos direitos fundamentais de

quarta geracéo, que especificam direitos como democracia e de informacéo.

Inobstante esses avancos conceituais, verifica-se um expressivo diferencial
entre o modelo tedrico do Estado, como delineado, e a realidade das sociedades®.

Alias, tal diferencial é que gera a inquietacdo mencionada anteriormente.

No caso do primeiro dos 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da
ONU, por exemplo, que é o fim da pobreza, artigo*® publicado por economistas na
revista Nature enfatizou que, em setembro de 2017, 647 milhdes de pessoas
estavam em situacao de extrema pobreza no mundo, recebendo menos de US$ 1,90
por dia, sendo remota a possibilidade de se atingir a meta de levar a pobreza
extrema a menos de 3% da populagdo mundial, em 2030.

O alivio da pobreza vem do desenvolvimento econdmico, mas este, para dar-
se com distribuicdo justa das oportunidades e dos recursos disponiveis, depende da

atuacdo de um Estado eficiente e livre de corrupcao e do clientelismo®.

Em diversos paises®, a sociedade e o Estado parecem reféns de um poder
politico impregnado de interesses nao republicanos, que interfere na definicdo dos
modelos de atuacao estatal e na gestdo e funcionamento da Administracéo Publica,
desviando recursos publicos para retroalimentar o poder politico corrupto®, o qual se

mostra disposto a cooptar qualquer ente que se apresente para enfrenta-lo.

8 Gilberto Bercovici afirma que, “sem um Estado que promova uma efetiva politica de

desenvolvimento, podemos colocar o que quisermos na Constituicdo, e, infelizmente, estaremos
condenados a ficar denunciando o fato de que a Constituicdo prevé algo que na realidade nédo se
concretiza” (em COUTINHO, 2005, p. 79).
49" Citado em ESTA MAIS DIFICIL ZERAR A POBREZA, Valor Econdmico, 20 jul. 2018.
* Furtado (2015, p. 49) enfatiza que “n&o constitui tarefa facil indicar se a pobreza é causa ou
consequéncia da corrupcao. Talvez as duas coisas”.
A Transparéncia Internacional, por meio do indice de Percepcéo da Corrupgao (IPC), mede niveis
de percepgdo de corrupgdo no setor publico em todo mundo. O IPC usa uma escala de zero
(altamente corrupto) a 100 (altamente integro). Conforme a Tl, “dos 180 paises avaliados pelo
indice de 2017, mais de dois tercos receberam uma nota abaixo de 50. Isso significa que mais de
seis bilhdes de pessoas vivem em paises que sao corruptos” (disponivel em
https://lwww.ipc.transparenciainternacional.org.br/. Acesso em 11 set. 2018).
A proposito do Brasil, Barroso (2018, p. 47) aponta que uma das grandes fontes de corrupcédo esta
no custo das eleigdes. Ela também diz que é fato “que o sistema partidario impde ao Executivo
préaticas reiteradas de fisiologismo e favorecimento”.
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Furtado (2015, p. 43) indaga “que medidas podem ser utilizadas para reduzir
a corrupcdo em sociedades em que ela alcanca todos os niveis ou estratos sociais,

em que, de tdo disseminadas, essas praticas passam a ser aceitas?”.

Daquela indagacéo extraiu-se o problema (“a corrup¢do em sociedades em
que ela alcanca todos 0s niveis ou estratos sociais, e aceita”) e a orientagédo
(“medidas que podem ser utilizadas”) para o trabalho. Isso implicou em novo recorte

na tematica de estudo: as medidas a serem utilizadas na redugéo da corrupgao.

2.2 Objeto de investigacdao, indagacao, premissas e hipotese.
Rose-Ackerman e Palifka (2016) afirmam que:

Sistemas politicos que facilitam a troca de favores individualizados,
sejam eles empregos, pagamentos ou contratos governamentais, sao
feitos sob medida para negécios corruptos® (p. 444, traducéo
propria).

Demasiado poder discricionario permite que os funcionarios publicos
inventem requisitos com o Unico propésito de gerar subornos,
resultando em ineficiéncia, baixo crescimento e renda e riqueza mal
distribuidas> (p. 525, traduc&o propria).

7

O rito previsto para solucionar desvios e ineficiéncias do Estado é o de
redesenhar suas regras de atuacdo e seus modelos de organizacdo, por meio do

processo legislativo, mas até este pode estar comprometido em certos paises™.

%% “political systems that facilitate the exchange of individualizes favors, be they jobs, payoffs, or
government contracts, are tailor-made for corrupt deals”.
* “Too much discretion allows civil servants to invent requirements with the sole purpose of
generating bribes, resulting in inefficiency, low growth, and poorly distributed income and wealth”.
Furtado (2015, p. 414) afirma que “o combate mais efetivo a corrup¢cdo depende da vontade
politica [e] essa vontade jamais se mostrou suficientemente forte para superar o poder de
manipulagdo dos grupos econdmicos e politicos que se beneficiam de falhas no ordenamento
juridico brasileiro”.
Barroso (2018, p. 46), apds afirmar que “o processo civilizatério existe para potencializar o bem e
reprimir o mal”, registra que “o sistema politico brasileiro faz exatamente o contrario”, e ressalta
que “a grande dificuldade [...] € que as reformas que o pais precisa dependem, para serem feitas
democraticamente, como se impde, da deliberacdo de pessoas cujos interesses sdo afetados
pelas mudancgas necessarias”.
Em 2016, no Brasil, “os deputados desfiguraram o pacote que reline um conjunto de medidas de
combate a corrup¢do propostas pelo Ministério Publico Federal e avalizadas por mais de 2 milhSes de
assinaturas de cidaddos” (CAMARA RETIRA SEIS PROPOSTAS DO MPF E DESFIGURA PACOTE
ANTICORRUPCAQ. G1, disponivel em: http:/gl.globo.com/politica/noticia/2016/11/camara-dos-deputados-conclui-
votacao-de-medidas-contra-corrupcao.html. Acesso em 21 jul. 2018. Para mais detalhes, ver Carazza (2018, p.
263).
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O texto abaixo, de Barroso (2018, p. 49) mostra como a corrupgao sistémica

se apresenta no Brasil (mas néo s6 neste):

O fendmeno vem em processo acumulativo desde muito longe e se
disseminou [...] em niveis espantosos e endémicos. Nao foram falhas
pontuais, individuais. Foi um fenbmeno generalizado, sistémico e
plural, que envolveu empresas estatais, empresas privadas, agentes
publicos, agentes privados, partidos politicos, membros do Executivo
e do Legislativo. Havia esquemas profissionais de arrecadacdo e
distribuicdo de dinheiros desviados mediante superfaturamento e
outros esquemas.

Mas, mesmo estando o processo de decisdo politica comprometido pela
corrupcdo das instituicdes democraticas e republicanas®®, ndo se pode deixar de
avaliar possibilidades de repensar a forma procedimental dos sistemas de poder, e,
com isso, contribuir para a desestabilizacdo de corruptores e corruptos®’.

Nos dizeres de Barroso (2018, p. 51), “é preciso desarmar 0S mecanismos
que estimulam os comportamentos desviantes”. Talvez um mecanismo que atue

naqueles mecanismos.

Nesse sentido, um mecanismo disruptivo®® da corrupgéo poderia incidir no
desenrolar dos atos administrativos (entendidos como “declaracdo do Estado, no
exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de Ihe dar cumprimento, e sujeitas a controle de
legitimidade por 6rgdo jurisdicional™®). Mas como seria esse “seguro contra

corrupcao’™?

% Cardoso (2000, p. 29), afirma que o republicanismo n3o perdeu o papel “de balizar, para além das

diferencas de posses, riquezas, influéncias e talentos, um espago comum equalizador, definido
pela implicacéo de todos os cidad&os no sistema de decisbes politicas”.

Carazza (2018, p. 276) ressalta que “desarmar esse sistema que concentra renda e poder nas
maos de grandes grupos econémicos e de uma elite politica dinastica € o grande desafio a ser
enfrentado pela sociedade brasileira”.

Furtado (2015, p. 35) afirma que “sempre havera descompasso entre a criagdo de novas condutas
fraudulentas e a capacidade do Estado de [...] criminalizar referidas condutas. Surge entdo a
necessidade de se desenvolverem novas praticas para o combate e para a prevencdo da
corrupc¢ao, que nao se esgotem no Direito Penal, que devem ser mais ageis, no sentido de que o
Estado possa [...] dar respostas efetivas e rapidas a corrupgao”.

Conforme o Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, Disrupgao/Dirupgdo tem a ver com
“romper, quebrar, destruir’ e “ruina, desmoronamento, rompimento, ruptura”.

** Mello, 2013, p. 389.
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Rose-Ackerman e Palifka (2016, p. 206) afirmam que “a dissuasédo do
comportamento criminoso depende da probabilidade de deteccéo e punicéo [...]%,

entendimento que foi “corroborado por uma grande literatura empirica” ®*

prépria).

(traducéo

A utilizacdo do termo probabilidade, afim com risco e incerteza, remete a
praticas no passado, na Grécia Antiga e nas cidades-estado da Italia, de utilizacdo

do sorteio para elidir atos corruptos.

O sorteio € um tipo de aleatorizador, ou seja, um promotor da aleatoriedade,
que tem a ver com aleatério (“dependente de fatores incertos, sujeitos ao acaso,
casual, fortuito, acidental”)®.

Assim, tendo presente a assertiva de Rose-Ackerman e Palifka, e a
indagacdo de Furtado, definiu-se como objeto de investigacdo do trabalho a
possibilidade de utilizagdo da aleatoriedade como mecanismo de mitigacdo da
corrupcdo nos atos administrativos, ou seja, responder a seguinte indagacao: Em
gue medida o uso da aleatoriedade afetaria a decisdo do corrupto ou do corruptor de
desviar recursos ou finalidades do Estado?

A hipotese suscitada é que a utilizacdo da aleatoriedade provocaria um
aumento da incerteza do corrupto/corruptor quando a possibilidade de ser percebido,
mediante incremento na percepc¢do de risco, e inibindo a disposicdo a pratica de

atos ilegais ou a formacao de aliancas para tal.

Da desigualdade para a corrupgédo politica. Desta para medidas a serem
utilizadas na reducdo da corrupcdo. Nestas, a aleatoriedade e, dela, o sorteio, e

aplicado em atos administrativos.

60
61

“The deterrence of criminal behavior depends on the probability of detection and punishment |[...].
Aquelas autoras afirmam que Gary Becker "primeiro argumentou que a probabilidade de deteccao
era mais importante do que a puni¢do para dissuadir o crime”.

Segundo Alencar e Gico Jr (2011, p. 76), foi Becker, com o artigo Crime and Punishment: an
Economic Approach, em 1968, que deu inicio ao estabelecimento da Teoria Econémica do Crime,
que sera muito utilizada neste trabalho.

%2 Conforme o Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa.
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1°® do estudo ficou sendo o sorteio nos atos administrativos

E o recorte fina
previstos na Constituicdo® e nas Leis 8.666, de 21 de junho de 1993, e 13.303, de

30 de junho de 2016.

A investigagao teve como base as premissas a seguir discriminadas, que séo

marcos delimitadores do estudo:

- Corrupcao® politica é o abuso de poder por parte de autoridade, que
manipula politicas publicas, interfere em instituicbes e muda regras na alocacéo de

recursos publicos, por poder, status ou dinheiro, para si e/ou outros.

- Os objetivos da corrupcao politica (a corrupcao finalistica em si) sdo

obtidos por meio da dominacao do Estado (uma corrupcéo procedimental).

- As vitimas da corrupcédo politica sdo o Estado (agente promotor do bem
publico); a Republica (a decisdo com base no interesse publico); a Democracia

(representacao e participacao dos cidadaos em condi¢des de igualdade).

% Considerando o modelo-padréo de corrupgdo de Barroso (2018, p. 50).

* Nos Artigos 37, 94, 101, 104, 107, 111-A, 115, 119, 120, 127.

® Ppara a Transparéncia Internacional-Tl, corrupgdo é “o abuso de poder confiado a alguém para
obtencdo de ganho privado”. Disponivel em: https://transparenciainternacional.org.br/quem-
somos/perguntas-frequentes/. Acesso em 2 jul. 2018.
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2.3 Sobre aabrangéncia do estudo.

A predominancia de exemplos faticos, dados e citacbes atinentes ao Brasil

67 «

decorre da contemporaneidade e da magnitude®® dos casos®’ “Mensaldo” e “Lava

Jato”, e da ampla disponibilidade de informacdes e analises em portugués.

O Brasil é referéncia global em corrupcdo, tanto negativa (dimensédo dos
prejuizos, macica captura do Estado, colocacdo no ranking da TI%®), quanto
positivamente (instituicbes democraticas enfrentando a corrup¢do por meio de
processos administrativos e judiciais regidos pelo devido processo legal®®).

Mas a corrupgdo é um problema histérico, permanente e verificavel em todos
os paises. Dados e assertivas’® da Tl amparam essa afirmacgéo, assim como a
bibliografia especializada, que relata episédios nos mais diversos paises e periodos

historicos.

% 56 equivalente & da operagdo “Mani Pulite” na Italia dos anos 1990, sobre a qual Moro (2004, p.

57) registrou ter sido “um momento extraordinario na histdria contemporanea do Judiciario”, onde
a “acao judiciaria revelou que a vida politica e administrativa [...] estava mergulhada na corrupcéo,
com o pagamento de propina para concessao de todo contrato publico”.

Vide https://pr-rs.jusbrasil.com.br/noticias/3195234/mensalao-entenda-como-funcionava-o-nucleo-
politico e http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-lava-jato.

962 posi¢éo no IPC de 2017, com nota 37.

Barroso (2018, p. 49) afirma que “é impossivel ndo sentir vergonha pelo que aconteceu no Brasil,
por outro lado, poucos paises no mundo tiveram a coragem de abrir as suas entranhas e enfrentar
0 mal atavico da corrupcao com a determinacdo que boa parte da sociedade brasileira e uma
parte do Poder Judiciario ttm demonstrado”.

Diz a Tl que “nenhum pais tem uma nota perfeita. Muitos paises que sdo menos corruptos ainda
sofrem com tomadas de decisdes pouco transparentes, abrigam financas ilicitas ou toleram
inconsisténcias na aplicacao da lei [...]".
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Na Internet podem-se encontrar exemplos recentes na Africa do Sul™,
I”®, Espanha’, Estados Unidos’, Franca’®, Israel”’,

1% e Russia®, entre outros paises.
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Em fevereiro de 2018, o presidente Zuma renunciou, por conta de sua participacdo em casos de
corrupcdo. Disponivel em https://operamundi.uol.com.br/politica-e-economia/48884/corrupcao-
pressoes-e-renuncia-o-que-esta-acontecendo-na-africa-do-sul. Acesso em 30 set. 2018.

Motorista de um alto funcionario revelou centenas de viagens com subornos de construtoras em
troca de contratos com o Estado. “Os cadernos da corrupgédo” revelaram uma rede envolvendo
funcionarios, empresarios poderosos e até juizes. Disponivel em https://brasil.elpais.com
/brasil/2018/08/17/internacional/1534532517_152355.html. Acesso em 30 set. 2018.

Em abril de 2018, a ex-presidente Park Geun-hye foi condenada por corrup¢cdo e abuso de
poder. Disponivel em https://oglobo.globo.com/mundo/ex-presidente-da-coreia-do-sul-condenada -
24-anos-de-prisao-22563395. Acesso em 30 set. 2018.

Em junho de 2018, Mariano Rajoy tornou-se o primeiro chefe de governo a perder o cargo apés
uma mocdo de censura, em decorréncia do escandalo que ficou conhecido como a "trama Girtel"
e uma rede de corrupcdo de politicos e empreséarios. Disponivel em https://www.bbc.com/
portuguese/internacional-44330279. Acesso em 30 set. 2018.

Em julho de 2018, ex-presidente da Assembléia de Nova York foi condenado por corrupg¢do. Em
https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/efe/2018/07/27/ex-presidente-da-assembleia-de-nova----
york-e-condenado-a-7-anos-por-corrupcao.htm. Acesso em 30 set. 2018.

Em margo de 2018, foi anunciado que o ex-presidente Sarkozy seria processado por corrupgao ativa
e trafico de influéncias. Em https://www.dn.pt/mundo/interior/nicolas-sarkozy-sera-julgado-por-cor
rupcao-e-trafico-de-influencias---media-9223220html. Acesso em 30 set. 2018.

Em fevereiro de 2018, o jornal "Haaretz" publicou que a policia anunciara evidéncias suficientes
indicando que o primeiro-ministro Benjamin Netanyahu recebera subornos e agira "contra
interesses publicos”. Em https://g1.globo.com/mundo/noticia/policia-israelense-vai-recomendar-
gque-netanyahu-seja-acusado-por-corrupcao-diz-imprensa.ghtml. Acesso em 30 set. 2018.

Em outro relatério de Transparéncia Internacional, ‘As pessoas e a corrup¢do: América Latina e
o Caribe’, o México chega ao maior indice de corrupgdo da América Latina e o Caribe no que
concerne aos servigos publicos: 51% dos mexicanos reconheceram ter pagado um suborno para
ter acesso aos servicos publicos basicos. Em http://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/580392-
mexico-eleicoes-a-sombra-da-corrupcao. Acesso em 30 set. 2018.

Os ultimos cinco presidentes foram acusados de corrupcao: Alberto Fujimori, Alejandro Toledo,
Alan Garcia, Ollanta Humala e Pedro Pablo Kuczynski. Em https://oglobo.globo.com/mundo
[cinco-ex-presidentes-do-peru-acusados-de-corrupcao-22195300 Acesso em 30 set. 2018.

O ex-primeiro-ministro José Sécrates foi preso, envolvido em escandalo com banqueiros
executivos de grandes empresas e outros politicos. E o primeiro-ministro anterior, Passos Coelho,
esta inserido no chamado caso Tecnoforma. Em https://www.publico.pt/ 2018/02/03/politica/
opiniao/o-poder-de-atracao-da-corrupcao-1801794. Acesso em 30 set. 2018.

Um vice-governador de Sao Petersburgo foi detido, sob suspeita de superfaturamento nas obras
de um estadio para a Copa 2018. Em https://noticias.r7.com/prisma/coluna-do-fraga/corrupcao-e-
elefantes-brancos-aproximam-russia-e-brasil-22062018. Acesso em 30 set. 2018.
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CAPITULO 3 )
JOGO DO PODER E JOGO DA CORRUPCAO®

Nas partes precedentes, este trabalho mencionou que o mau-funcionamento

do Estado brasileiro € evidenciado em indices econdémicos e sociais, que

demonstram o ndo cumprimento do projeto de sociedade previsto na Constituicao.

Apontadas diversas causas para essa disfuncdo estatal, escolheu-se a
corrupcdo politica como parte contida nos primeiros recortes feitos no objeto de

investigacao, e continente nos demais recortes posteriores.

Foi ressaltado que essa situacdo de efeito e de causa (corrupcdo) nao é
exclusiva do Brasil, e que em diversos paises, a sociedade e o Estado parece refém
de interesses nao republicanos, impregnados no poder politico, que interferem na
definicdo dos modelos de atuagdo estatal e na gestdo e funcionamento da
administracdo, desviando recursos publicos para retroalimentar o poder politico

corrupto.

Rose-Ackerman e Palitka (2016, p. 523) afirmam que a corrupgao
generalizada é “[...] um problema econdémico e politico, que causa ineficiéncia e
desigualdade, sendo um sintoma de que o sistema politico estda operando com
pouca preocupacédo pelo interesse publico mais vasto, que indica que a estrutura do
governo nao canaliza interesses privados de maneira eficaz, o que prejudica as
metas econdmicas de crescimento, alivio da pobreza e mercados eficientes e justos
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e erode a legitimidade politica e a protecao dos direitos™” (tradugéo propria).

82 Segundo William Poundstone (apud PIMENTEL, 2007, p. 60), jogo significa “uma situacdo de

conflito onde alguém tem que fazer uma escolha, sabendo que outros estdo fazendo escolhas
também, e o resultado do conflito ser4 determinado de alguma maneira por todas as escolhas
feitas”.

“Widespread corruption may have roots in culture and history, but it is [...] an economic and
political problem [that] causes inefficiency and inequity [, being] a symptom that the political system
is operating with little concern for the broader public interest [, that] indicates that the structure of
government does not channel private interests effectively [, that undermines] the economic goals of
growth, poverty alleviation, and efficient, fair markets [, and] erodes political legitimacy and the
protection of right”.
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Neste Capitulo serdo aprofundadas algumas das assertivas sobre corrupgao
apresentadas nas premissas, problema e orientacdo da investigacdo (Capitulo 2),

em especial que:

— As vitimas da corrupcéo politica sdo o Estado (agente promotor do bem
publico); a Democracia (representacédo e participacdo dos cidaddos em condicdes

de igualdade); a Republica (a decisdo com base no interesse publico);

— Os objetivos da corrupcdo politica (a corrupcéo finalistica em si) sao

obtidos por meio da dominacao do Estado (uma corrupcéo procedimental).

3.1 Vitimas da corrupcdo: Estado, Democracia e Republica®.

Sendo o Estado o agente executor ou garantidor de satisfacdo das
necessidades dos membros da sociedade valoradas como direitos fundamentais®,
valendo-se para tanto do poder legitimado como autoridade, e sendo gerido de
forma republicana por representantes do povo escolhidos democraticamente,
qualguer ndédoa que descaracterize aqueles elementos prejudicara ou mesmo

impedird o cumprimento da misséo estatal.

E isso que faz a corrupgéo politica, especialmente quando atua na formagao

da vontade do eleitor e no direcionamento (e controle) dos recursos publicos,

apossando-se de forma ilegitima do poder estatal®®.

% Os conceitos de Democracia e Republica sdo variaveis, havendo autores que dizem que a

primeira é o que os outros dizem que € a segunda. Ha quem diga que sdo a mesma forma de
organizar o Estado, com denominagdes diferentes. De qualquer modo, “ha uma ligagéo interna
entre Democracia e Republica (MULLER, 2006, p.3)".

Mello (2013, p. 1090) assevera que “a Constituicao brasileira de 1988, a toda evidéncia, inclui-se
na linha do Estado Providéncia, do Estado Social de Direito, que pressupfe uma presenca ativa
do Poder Publico para promover o bem-estar dos administrados, notadamente dos que se
encontram na base da piramide social’.

No Acdérdao TCU 2604/2018 consta que, “segundo estimativas da [FIESP], publicadas no ano
2010, o pais perde, a cada ano, entre 1,38 a 2,3% do seu [PIB] para a corrupgdo. Se toda essa
quantia fosse aplicada corretamente, seria possivel melhorar consideravelmente o fornecimento
de salde, seguranca e educacdo para toda a sociedade. Além das perdas internas, a corrupgao
também traz sérios prejuizos a imagem do pais, afastando investimentos e, consequentemente,
oportunidades de crescimento econémico, geragdo de emprego e renda” "(Disponivel em https://
contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/%252a/NUMACORDAQO%253A2604/
DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/false/l/false.  Acesso
em 26 nov. 2018).
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Barroso (2018, p. 50) descreve como funciona no Brasil®” o “modelo padréo”
para “fazer politica e [...] negdcios”:

O agente politico relevante indica o dirigente do 6rgdo ou da
empresa estatal, com metas de desvio de dinheiro. O dirigente
indicado frauda a licitacdo para contratar empresa que seja parte do
esquema. A empresa contratada superfatura o contrato para gerar o
excedente de dinheiro que vai ser destinado ao agente politico que
faz a indicac&o, ao partido e aos correligionarios®.

Nos proximos topicos, procurou-se decompor esse modelo-padrdo, para

melhor entendimento.

3.1.1 Estado como vitima da corrupcao: desvio de finalidade (realizagcdo do
projeto da sociedade).

O Estado moderno democratico e social de Direito é essencial a realizagédo

dos projetos e expectativas da sociedade e de seus componentes®.

Isso porque, modernamente, o Estado ndo é somente um provedor de
seguranca (policia e guerra), mas é também garantidor de direitos civis, sociais,
econdmicos relacionados a liberdade, igualdade, dignidade, identidade, fraternidade,
solidariedade. E agente para o desenvolvimento econémico, social e cultural, em um
ambiente equilibrado. E um instrumento de re-alocagio ao bem comum de recursos

produzidos privadamente®.

8" Carazza (2018, p. 11): “Do esquema PC Farias & Operacdo Lava Jato — passando pelo escandalo

dos Andes do Orgcamento, as suspeitas sobre o processo de privatizagcdes no governo Fernando
Henrigue Cardoso e os mensaldes petista, tucano e do Democratas (DEM), para ficar s6 nos mais
rumorosos — nossa histéria recente € uma sucessao de crises que expdem politicos poderosos
ligados a empresarios interessados em benesses estatais”.

Segundo Barroso (2018, p. 51): ao modelo padrdo se somam “a cobranga de propinas em
empréstimos publicos, a venda de dispositivos em medidas provisorias, leis ou decretos; e 0s
achaques em comissdes parlamentares de inquérito, para citar alguns exemplos mais visiveis”.
Diz Barroso (2018, p. 37) que "o constitucionalismo democrético [...] traduz ndo apenas um modo
de ver o Estado e o Direito, mas de desejar o mundo, em busca de um tempo de justica,
fraternidade e delicadeza”.

Chevallier (2013, p. 80): “um Estado investido da missao de satisfazer as necessidades de toda as
ordens, dos individuos e dos grupos”.

Segundo Wieacker (2015, p. 718), “o pathos da sociedade de hoje [...] € o da solidariedade, ou
seja, da responsabilidade, ndo apenas dos poderes publicos, mas também da sociedade e de
cada um de seus membros individuais, pela existéncia social (e mesmo cada vez mais pelo bem-
estar) de cada um dos outros membros da sociedade”.
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Funcionalmente, atua como uma instituicdo ordenadora do poder®, para que
este incida de forma justa e coletiva, dirigido por regras estabelecidas conforme a
vontade de uma maioria considerada legitima, por meio de processos baseados em

consenso, participacéo e legalidade.

Canotilho (1990, p. 81) diz que o Estado constitui a “forma de racionalizagdo e
generalizagdo do politico nas sociedades modernas”, mas, em contraposi¢do, na
corrupcéo, € o politico (num contexto de individuo ou grupo de aliados), que inocula

no Estado uma razéo voltada aos beneficios proprios®.

Isso se da, como visto no modelo-padrédo, mediante a insercdo de cumplices
da corrupcdo no papel de agente publico, para que possam desviar recursos e

finalidades, e também fragilizar os sistemas de fiscaliza¢éo e controle.

Essa situacdo € clara no Brasil. No Acorddo 2604/2018, do Tribunal de
Contas da Unido, por exemplo, é feita mencao a “acontecimentos que permearam os
altimos 10 anos de histoéria do pais [quando] ocorreram dezenas de escandalos de
corrupcéo, [que], além de lesarem os cofres publicos, minaram a confianca da
sociedade nas instituicbes do Estado, [e] evidenciaram a existéncia de fragilidades
nos Orgdos publicos, seja nas estruturas ou no arcabouco legal ao qual estédo

submetidos®®”.

E por isso que se afirma que o Estado é uma das vitimas da corrupc¢éo, pois

deixa de realizar a sua finalidade, que € a realizacao dos projetos da sociedade.

%L Chevallier (2013, p. 55): “o Estado de Direito traz em si um simbolismo do poder que constitui um

possante vetor de legitimag&o do seu exercicio”.

Dahl (2001, p. 53) entende que “Estado € um tipo muito especial de associagcdo que se distingue
pelo tanto que pode garantir a obediéncia as regras sobre as quais reivindica jurisdicao, por seus
meios superiores de coergao”.

Diz Barroso (2018, p. 50) que, “assim como ndo se deve criminalizar a politica, ndo se deve
politizar o crime”.

“Sao essas fendas no sistema que permitem, na maioria dos casos, a realizacdo de praticas
nocivas, que envolvem o uso de patriménio publico — ou violacdo de um dever publico — em favor
da concretizagdo de interesses privados” (Disponivel em https://contas.tcu.gov.br/
pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/%252a/NUMACORDAO%253A2604/DTRELEVANCIA
%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/false/1/false. Acesso em 26 nov. 2018).
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3.1.2 Democracia® como vitima da corrupcdo: perda de legitimidade
(representacgéo e participacao dos cidadados em igualdade).

No Estado moderno, a Democracia®® é essencial, e o exercicio desta ocorre
por meio do sistema representativo. Ou seja, tem a ver com a participagdo dos

cidaddos na formacao das decisfes publicas, em condi¢des de igualdade potencial.

Mas, como dito, a corrup¢do atua na nomeacdo de cumplices como agentes
publicos, assim como na definicdo de regras. E, para sobrevivéncia, depende da

eleicdo de atores politicos. E faz isso desnivelando a competicéo eleitoral.

Assim, parte dos recursos desviados® do Estado sdo utilizados para a
manipulacdo da vontade do eleitor®’. Isso acarreta perda de legitimidade nas
atividades do Estado, e a Democracia se torna assim mais uma vitima da

corrupcao.

% Ressalta Lindblom (1981, p. 51) que, “em alguns sistemas politicos um conjunto especial de
regras prescreve que certas autoridades essenciais devem ser escolhidas pelo critério da
preferéncia dos cidaddos. Essas regras dependem de outras [livre manifestacdo de idéias,
faculdade de reunido, elegibilidade, nomeacBes e exoneracdes]. Quando todas essas regras
funcionam conjuntamente num sistema, dizemos que ha nessa sociedade uma democracia”.

Para Muller (2006, p. 2), um sistema democratico devera funcionar: “com base na soberania
nacional e autodeterminacdo do povo; com base no desenvolvimento juridicamente livre e na
igualdade dos direitos de todos os cidadaos; com liberdade de constituicdo e de tratamento dos
partidos politicos, de sua igualdade de oportunidades diante da Constituicdo e da lei, bem como
de seu direito a oposic¢édo leal; sob o dominio do principio majoritario e simultaneamente com
protecdo constitucional suficiente das minorias”.

Assevera Dahl (2001, p. 66-67) que “nenhum ser humano normal pode gozar uma vida satisfatéria
a ndo ser em associagdo com outras pessoas. Contudo, isso tem um pre¢o — nem sempre se pode
fazer o que se gostaria de fazer”. Disso surge a necessidade de se encontrar um “meio de resolver
pacificamente as diferengas” e a questdo de escolher as “regras de obediéncia”. A solugao
encontrada foi a Democracia, “um processo para chegar a decisdes em relagao a regras e leis que
satisfagam determinados critérios razoaveis” (Dahl, 2001, p. 67).

“As amplas evidéncias apresentadas até aqui demonstram que os incentivos presentes na
legislacdo eleitoral e nas relagbes entre os poderes Executivo e Legislativo seguem o modelo
extrativista proposto por Daron Acemoglu e James Robinson. Nele, grupos politicos se valem de
macicas doacbes eleitorais e propinas provenientes de importantes setores econémicos para se
eleger e se manter no poder e, em troca, aprovam leis e politicas publicas que atendam aos
interesses dessa elite econdmica” (CARAZZA, 2018, p. 272).

Em Bobbio e Viroli (2007, p. 96), Viroli afirma que uma ameaca séria a democracia “é o papel cada
vez mais decisivo do dinheiro na politica. O dinheiro transformou-se de fato em um dos fatores
essenciais para vencer as eleicdes e, numa perspectiva mais geral, para obter consensos”. E
reforca Bobbio: “os votos, como qualquer outra mercadoria, podem ser comprados. Esta é a razéo
fundamental pela qual o dinheiro pode corromper a republica. Quem tem mais dinheiro tem mais
votos. Ha um continuo paralelo, entre o mercado real e o0 mercado dos votos”.
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3.1.3 Republica como vitima da corrupc¢éo: decisdo com base no interesse
privado, ndo no publico.
Sendo a democracia um meio de se manifestar desejos, foi necessario
desenvolver, para a gestdo do Estado, institutos retardatores dos efeitos de paixdes
e vontades agudas (Constituicdo, triparticdo de poderes, sistema legislativo bi-

cameral), de forma a preservar a sua condicéo de atuar para o bem comum®.

Aqueles mecanismo estdo inseridos no conceito de Republica, que neste
trabalho, é considerada como a forma de gerir®®, o Estado visando o bem comum e

100

pensando em sua sustentabilidade em sua preservacao para atender as

necessidades imediatas e futuras, previsiveis ou nao'*.

A partir do conceito do que é a res publica, sdo estabelecidos no Estado um
conjunto de normas, regras e procedimentos administrativos e judiciais, que
disciplinam como deve ser feito o direcionamento e o controle'®® do uso dos recursos

publicos.

Mas a corrupcdo altera esses padrdoes decisorios, tanto na normatizacao

guanto no caso concreto, pois seu objetivo é apossar-se dos recursos publicos.

% Destaca Ribeiro (2000, p. 21) que, “se na democracia s6 pensarmos em satisfagdo dos desejos
[...], esquecemos o0 cerne constitutivo dela, que é o poder do povo, [...] o fato de que ha
democracia, essencialmente, ndo porque se sacie a fome ou se respeitem os direitos, mas porque
0 povo detém o poder’ e que “sé ha democracia quando ocorre uma responsabilizagéo [...] do
povo nas suas decisdes [e] a questdo republicana esta [...] no autogoverno, na autonomia, na
responsabilidade ampliada daquele que, ao mesmo tempo decreta a lei e deve obedecer a ela”.
Bignotto (2000, p. 8.) consigna que “o Estado deve ser gerido com base nos principios
republicanos” para ter sucesso no equacionamento da “relagédo entre a pratica das virtudes ligadas
a vida na cidade e os interesses privados, que povoam o mundo das relagées humanas”.

Para Carvalho e Vianna (2002, p. 133), “o Estado democratico de direito é republicano, na medida
em que se apresenta como o resultado das a¢8es virtuosas das geracfes precedentes e das suas
criagdes institucionais”.

Pinto (1998, p. 193) menciona “‘uma democracia organizada segundo principios republicanos. E
isto implica uma dimensédo organizatéria e uma dimensdo substantiva (um ethos). A dimenséo
organizatoria pode ser vista como um rearranjo do modelo misto polibiano-aristotélico e
compreende a representacado nacional, a separacdo dos poderes, os checks and balances, o
rotation in office, a ndo vitaliciedade dos cargos publicos, a responsabilizacdo dos titulares de
cargos publicos e um motivo explicitamente antimonarquico (anti-hereditario e anti-aristocratico). A
dimensdo substantiva compreende a abertura constitucional com base na teoria da soberania
popular, o ridurre ai principii maquiavélico, o compromisso conversacional € um motivo igualitario —
igualdade de participacdo, acesso e condi¢cdes na arena publica”.

A democracia prevé, no processo decisério, a especializacdo mediante a divisdo de autoridade
(“separacao de poderes”), e a ocorréncia de interferéncias mutuas mediante sobreposi¢cdes de
autoridades (“pesos e contrapesos”), com o objetivo de controlar eventual arbitrariedade das elites
governantes (LINDBLOM, 1981, p. 53).
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Tém-se, pois, que o Estado passa a buscar a realizacdo dos interesses
privados, e ndo publicos, e assim se corrompe a Republica. Isso faz com que o
cidaddo se afaste da vida publica e ndo se sinta obrigado a cumprir com seus

deveres®,

3.2 Corrupcéao: descumprindo as regras do jogo do poder.

Historicamente, Estado, Democracia, Republica, sociedade e individuos
envolvem-se em um jogo do poder'®, numa disputa interativa sobre o sentido e a

direcéo da atuacgéo estatal.

»105

Nessa “arena do poder’ >, individuos e grupos buscam moldar o Direito e a
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interpretacdo das leis de acordo com seus interesses. Eles pretendem produzir

mudancas [...] por meio do sistema econdmico, juridico, religioso, familiar e de
institutos afins” (FUGA, 2016, p. 8).

Isso faz parte do modo de organizacdo da sociedade humana, e visa reduzir

os conflitos, sem acabar com a competicdo®®’ natural'®®

109«

gue pode ocorrer, mas de

forma ordenada e dentro de regras

193 Barroso (2018, p. 52): “sem terem o nivel de respeito e incentivos adequados, os cidadaos

desenvolvem uma relacdo de desconfianca com o Estado e tornam-se menos seguros, [...]

solidarios e [..] ousados. [..] Ndo desenvolvem a plenitude de seu talento, ambicdo e

inventividade”.

Lindblom (1981, p. 39) enfatiza que no mundo real, para definir as politicas a seqguir, "as pessoas

interagem, exercendo influéncias, controle ou poder umas das outras”, numa interagéo politica que

é por ele chamada de “Jogo do Poder”, o qual é “estritamente regulado” (p. 41).

% »Arena do poder € a situagdo que abrange aqueles que reivindicam poder ou que estdo dentro do
dominio do poder” (LASSWELL; KAPLAN, 1979, p. 113).

1% Ter poder é “a participacdo no processo decisorio” (LASSWELL; KAPLAN, 1979, p. 110). Para
Fuga (2016, p. 8), poder é “a possibilidade de alguém ou alguma instituicdo impor dentro da
sociedade, ou determinado grupo, a vontade prépria, independente dos demais interesses”.

97 para Ribeiro (2000, p. 18-19), “o que [mobiliza as massas] € a privacao do que é essencial para a
vida. [...], mas, se é no desejo que eclode o carater social da luta politica, ele € insuficiente para
dar-lhe vazéo e solucéo. E isso porque a luta pelo excedente, pelo que constitui a desigualdade,
s6 na aparéncia € um combate pelo que sobra, pelo resto, pelo excesso: ela é na verdade a
batalha pelo centro, pelo mando, pelo poder”.

1% para Fuga (2016, p. 7), “a vida do homem ¢é a busca pelo poder, é ele a motivadora basica da
sociedade na natureza”, sendo que “o poder € um diferencial entre os seres humanos, [...],
elemento essencial na relacdo comando/obediéncia, como energia inter-relacional que move os
individuos e as coletividades para a realizagdo de suas respectivas finalidades”.

199 | indblom (1981, p. 42), enfatiza que “os participantes do jogo do poder obedecem a diferentes
regras, por razbes diversas. A explicacdo mais comum é a de que os participantes seguem regras
que consideram legitimas”.
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Essa luta pelo poder, dentro de regras, faz parte da dinamica renovadora da
atuacdo estatal (que € normatizada pelo Direito vigente e interpretado) e constitui

mecanismo estabilizador da sociedade.

As regras''® principais séo as democraticas e as republicanas. Quando estas
sdo descumpridas, o Estado se corrompe, ocorre a depravacéo das instituicdes. O
equilibrio social fica em risco e o conflito entre os cidaddos pode explodir, para o

bem ou para o mal, sempre com danos e sequelas.

Com isso, 0 jogo do poder passa a hospedar um parasita, o jogo da
corrupgdo, s6 conhecido por alguns, que descumprem as regras para obter

beneficios em seu proveito, por meio da dominacao e captura do Estado.

3.3. Dominio e captura do Estado.

Dahl (2001, p. 128) menciona um “lado sombrio” do governo representativo,

que é a delegacao de “imensa autoridade arbitraria para decisbes de importancia

extraordinaria”, para representantes eleitos, “mas também a burocratas” ***.

Quem decide nos atos administrativos**?

113

tem poder delegado, na forma de
autoridade "’ (se age de forma legal), ou dominio do poder estatal, se descumpre as
regras (para desviar recursos, utilizar a maquina estatal para obter mais poder, ou

ainda desativar os mecanismos de controle de desvios).

1% Norberto Bobbio, em dialogo com Maurizio Viroli, assevera que “em qualquer sociedade e,
portanto, também em uma sociedade democratica, a funcdo fundamental do direito é aquela de
estabelecer as regras do uso da for¢ga” (BOBBIO; VIROLI, 2007, p. 60).

Maurizio Viroli: “maior a arbitrariedade dos funcionarios e dos politicos, maior o seu poder de

tomar decis@es arbitrarias, tanto mais facil corrompé-los” (BOBBIO; VIROLI, 2007, p. 110).

Para alocar ou cancelar verbas, pessoas e recursos materiais; para validar ou punir

comportamentos ou prestacdes de contas; para definir estrutura, jurisdicAo e competéncia de

areas de controle ou operacionais; para editar leis, normas, regras e estabelecer critérios,
procedimentos de conduta, fiscalizagdo e punigdo; para constituir ou desconstituir agentes
administrativos e judiciarios; para regular as elei¢cdes.

3 | indblom (1981, p. 45) diz que “as decisdes no Estado sdo fundamentadas no uso da autoridade,
que por sua vez é instituida pela regra da obediéncia, praticada no jogo do poder”. Ele (p. 46)
define autoridade: “X tem autoridade sobre Y se Y segue a regra de obedecer a X. Se X controla Y
mediante a aplicacdo, em cada caso especifico, de prémio, ameaca ou forga fisica, X tem controle
(ou poder) sobre Y, mas nao autoridade. Se X controla Y persuadindo-o do mérito de um comando
particular, X exerce controle sobre Y, mas ndo autoridade. Mas se X controla Y porque Y aceita a
regra permanente de obedecer as suas ordens, entdo estaremos diante dessa forma especial de
controle que conhecemos como ‘autoridade’. A autoridade, voluntaria ou forgcada, € uma
concessao dos que concordam em obedecer [...]".
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Controlar o Estado com fins particulares € descumprir as regras, € abuso do
poder confiado'*, logo é um procedimento que seria enfrentado pelo préprio Estado,

pela opinido publica e pelos cidadaos atuantes, se verificado.

Assim, o sucesso de uma estratégia voltada & corrupcdo depende do sigilo™*?,

do desconhecimento de que uma regra estd sendo descumprida.

Dai se tem que, em um Estado minado pela corrupcdo, o0s
corruptos/corruptores atuam para colher beneficios ilegais (corrupcao finalistica),
mas também para que os sistemas de controle do Estado sejam deficientes e
ineficazes (corrupcao procedimental, numa atitude premeditada de mascarar os atos

indevidos ou prejudicar a sua detec¢ao/punicao).

Nessa situacdo, ha que se indagar, como fez Furtado (2015, p. 43), “que
medidas podem ser utilizadas para reduzir a corrupcdo em sociedades em que ela
alcancga todos os niveis ou estratos sociais, em que, de tdo disseminadas, essas

praticas passam a ser aceitas'*°?”.

E o0 que se comecara a analisar a partir do proximo topico.

14 Enfatizam Rose-Ackerman e Palifka (2016, p. 9) que o abuso de um poder confiado esta “na raiz

de todos os tipos de corrupgdo econdmica e politica”’, e que “a definicdo de corrupcdo da
Transparéncia Internacional [o abuso de um poder confiado para ganhos privados], captura o [seu]
principal agente-causador” (“TI’s definition [the abuse of an entrusted power for private
gain]“captures the principal-agent problem at the root of all types of economic and political
corruption)”. Elas também afirmam que, se alguém abusar do poder confiado, “as regras sao
quebradas, e os principais objetivos estabelecidos sao subvertidos” (“if one abuses entrusted
power, the rules are broken, and the principal’s stated goals are subverted”). Traducdes proprias.
% Furtado (2015, p. 41): “a identificacdo da corrupcéo [...] requer a presenca [de]: um abuso de
posicéo; a violacdo de um dever previsto em um sistema normativo que sirva de referéncia; a
expectativa de obten¢&o de um beneficio extra-posicional; o sigilo”.
“Crimes contra a Administracéo Publica sdo cometidos as ocultas” (MORO, 2004, p. 58).
Norberto Bobbio: “o maximo da corrupgéo corresponde ao maximo do segredo” (BOBBIO; VIROLI,
2007, p. 111).
1% Sarmento (2018, p. 264) diz que “o brasileiro médio até fica indignado diante de malfeitos anti-
republicanos praticados pelos governantes e autoridades. Mas pratica desvios no seu cotidiano, e
nem chega a enxergé-los como problemas éticos”.
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3.4 Contencdao da corrupcao.

Com o aumento do campo de incidéncia do poder publico, exacerbou-se o
interesse, frequente na historia, de alguns integrantes da sociedade tentarem

capturar o Estado e utiliza-lo para a satisfacédo de objetivos particulares.

Isso foi respondido, em certos paises, com o resgate dos ideais republicanos,
e, em maior amplitude, com a proposicdo dos direitos fundamentais de quarta

geracdo, como de democracia e de informacao.

Naquele contexto, o rito previsto para solucionar desvios e ineficiéncias do
Estado é o de redesenhar suas regras de atuacdo e seus modelos de organizacéo,

por meio do processo legislativo.

Mas, a julgar pelos casos do “Mensaldao” e da “Lava Jato”, o rito legislativo
pode estar comprometido (ndo s6 no Brasil, mas em outros paises, como ja

mostrado anteriormente).

Aqueles escandalos desnudaram a corrupgéo sindromica’'’ estabelecida no
Pais, criada e mantida por um esquema de controle do poder politico, por meio de
partidos de todos os matizes ideoldgicos, e de nomeagdes em cargo de confianca,

by

visando a perpetuacdo de uma elite expropriadora, desviando o Estado de suas

finalidades e esterilizando sua capacidade de auto-protecéo™®.

Como aludido no Capitulo 2, foi da indagacdo de Furtado (reproduzida no
tépico anterior), que se extraiu o problema (“a corrupgdao em sociedades em que ela
alcanca todos os niveis ou estratos sociais, e aceita”) e a orientagao (“medidas que

podem ser utilizadas”) para o presente trabalho.

Para delimitacdo das possiveis medidas, foi necessario tentar entender o que

motiva o corruptor ou corruptor a descumprir as regras.

" Hanns (2017) define como corrupgdo sindromica aquela que faz “parte da sindrome tipica do

subdesenvolvimento, que entrelaga ma gestao, burocracia e corrupgao”.

118 Afirma Barroso (2018, p. 49) que a corrupgao no Brasil provém de um “pacto oligarquico celebrado
entre parte da classe politica, do empresariado e da burocracia estatal para saque do Estado”, e
que “tornou-se o modo natural de se fazerem negdcios e de se fazer politica”.



44

3.4.1 Motivacao da corrupcao.

Padrdes éticos e morais.

Até os anos 1990, predominava no Brasil a percepcdo da corrup¢do como
consequéncia dos aspectos culturais da sociedade, sendo até mesmo justificavel em
certas situacdes. A teoria da corrupgdo mais aceita era baseada na Teoria da

119

Modernizacdo*® e centrada no conceito do patrimonialismo%.

O combate a corrupcdo utilizaria codigos de conduta, treinamentos de
condicionamento ético e recompensas com base em principios meritérios, ou seja,

regramentos ético-morais.

E daquele tempo que remontam percepcdes, ainda muito mencionadas em
estudos sobre corrupcdo no Brasil, de que o carater nacional tem, quase de forma
estigmatizada, algumas caracteristicas tipicas, como, por exemplo, a cordialidade'*

e o jeitinho™®?. Ha ainda a assertiva de que o brasileiro ndo sabe votar*?>,

119 Segundo Oliveira Janior, Costa e Mendes (2014, p. 2), “essa teoria tinha como base estudos de

Weber relacionados aos tipos de dominacgéo legitima, as formas de orientacdo da agcao, bem como
aos conceitos a elas relacionados, principalmente do patrimonialismo, da burocracia e do
estamento, partindo de uma epistemologia centrada na constru¢do da compreensdo dos fatos
sociais a partir da concepgao de modelos ideais”.

“Tal conceito se refere a representagdo de um arranjo institucional pré-moderno, em que
predominam relacdes de dominacdo legitimadas pela tradicdo (arcaicas), em contraposicdo ao
moderno, em que predominaria o tipo de legitimacgéo ideal, orientada pelo racional-legal ocidental”
(OLIVEIRA JUNIOR; COSTA; MENDES, 2014, p. 2).

Sarmento (2018, p. 263) salienta que a cordialidade “n&o reside na propalada simpatia do
brasileiro, mas na conhecida dificuldade em orientar comportamentos por normas impessoais de
conduta, com a tendéncia a priorizacdo das relacbes pessoais e afetivas em detrimento das
razfes objetivas, inclusive no trata da coisa publica”.

Silva e Freitas Filho (2017, p. 344) consignam que a cordialidade “é¢ marcada pela frouxidao das
estruturas sociais e pela falta de hierarquias organizadas” e também “indicia o desvalor da regra,
cujo universalismo formal critica, mas também a capacidade para a aplicacdo da regra em
situacdes concretas em sentido eletivo, na apropriacéo de direitos por grupos especificos”.

Para Sarmento (2018, p. 264), “trata-se de buscar a solucdo para problemas com esperteza e
‘malemoléncia’, o que normalmente significa a burla ao direito vigente”. Ele afirma que o jeitinho
corresponde, “no campo juridico, a patoldgica propensao ao excesso de flexibilidade na aplicagéo
de normas juridicas”. Quanto a isso, entende-se neste trabalho que o jeitinho abrange também as
normas administrativas e até contratos privados.

Carazza (2018, p. 279-280), diz que “precisamos encarar de maneira mais técnica e menos
passional o mistério dos grandes corruptos que nao largam o osso do poder e das empresas que
tém na propina seu principal investimento. Ndo sdo as pessoas, € 0 sistema. Ndo é o brasileiro
que ndo sabe votar; sdo as instituicdes que garantem a eleicdo dos corruptos e a impunidade dos
corruptores”.
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Essas percepcbes sdo afins com a “falacia da composi¢cao” aludida por

Klitgaard (1994, p. 12):

Com demasiada freqléncia, admite-se que organizacbes ou
governos inteiros sdo corruptos, simplesmente pelo fato de as
pessoas serem imorais; e, conclui-se, nada pode ser feito para
refrear a corrupg¢do, a ndo ser sucessivas geracdes de educacdo
moral.

O entendimento de Klitgaard (1994, p. 12) € que, ao invés daquele

comportamento passivo, seja analisado como se pode reduzir a corrupgao por meio

de alteragbes nos “sistemas de informagdo”, nas ‘regras de decisdo” e nos

‘incentivos a corrupcao”.

Aquele entendimento est4 em sintonia com a visédo

124 predominante a partir

da Gltima década do século XX*?°, de um corrupto/corruptor amoral e oportunista,

tomado pelo rent-seeking.

Rent-seeking. Incentivos.

Oliveira Janior, Costa e Mendes (2014, p. 5) dizem que o conceito de rent-

seeking compreende:

A corrupcdo como um comportamento oportunista de agentes
amorais, que se manifesta por meio de ac¢les ilegais voltadas a
propiciar transferéncias de renda que atendam a seus interesses
particulares em detrimento do interesse publico, sendo resultante de
incentivos propiciados por redes de privilégios decorrentes de
arranjos institucionais falhos, que permitem a existéncia de
monopadlios estatais, de excesso de discricionariedades na condugéo
dos negdlcios publicos e de mecanismos inadequados ou
insuficientes de accountability.

124

125

Para Furtado (2015, p. 414), “o combate mais efetivo a corrup¢éo depende da vontade politica [e]
essa vontade jamais se mostrou suficientemente forte para superar o poder de manipulacdo dos
grupos econdmicos e politicos que se beneficiam de falhas no ordenamento juridico brasileiro”,
pelo que “o diagndstico da corrupcdo e das medidas necessérias a sua superacao deve ater-se
mais ao exame dos elementos estruturais e normativos do que a culturais ou morais”.

Quando intensificou o uso da Teoria da Escolha Racional, por outras areas fora da economia.
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7

Essa visdo de amoralidade e cobica também é embasada por estudos de
psiquiatras/psic6logos’?®. E, segundo pesquisas'?’ feitas por neurocientistas, parece
gue o cérebro do corrupto apresenta alteragdes fisicas que reduzem sua capacidade

de aceitamento de limites morais.

Ou seja, regras e sancbes morais ndo atingem o raciocinio do
corrupto/corruptor, por uma questdo estrutural, e ndo sédo sequer recebidas e

consideradas pelo cérebro.

A virtude'® ndo conseguird vencer o desejo (e isso foi considerado no

desenho de um mecanismo para tornar a corrup¢ao temeraria, no Capitulo 4).

128 Informa Zanini (2014, p. 51 e 56-57), que, para Laura da Rosa, “os tragos anti-sociais s&o

resultantes de um déficit na estruturacdo do superego, ocorrendo nos individuos nos quais a
consciéncia moral e a ética nao se instalam adequadamente”, e que, no estudo de Hilda Morana, o
tipico corrupto € “o individuo que busca driblar regras em beneficio préprio, sem levar em
consideragdo outras coisas que nao o proprio beneficio”, sendo tal tipo de comportamento
“causado por um transtorno de personalidade, que pode ser definido de forma mais clara como
sendo um defeito do carater”. E que Mona Sobhani e Antoine Bechara “dizem que os individuos
que se envolvem em comportamento corrupto e imoral séo, em alguns aspectos, semelhantes aos
individuos com psicopatia primaria”.

Correio Brasiliense (CEREBRO CORROMPIDO, 1 jul. 2018, p. 12.): ressonancias magnéticas
mostraram que a corrup¢ao vai moldando areas cerebrais de um individuo ao ponto de ele deixar
de se constranger quando age de forma desonesta: "O cérebro se adapta a desonestidade”, disse
Pedro Schmidt, citando trabalho [cientifico] que identificou alteracdes na amigdala (estrutura
cerebral associada ao medo e a resposta de fuga/luta), “a medida que os atos desleais vdo sendo
repetidos”. A neurocientista Tali Sharot disse que havia suspeita de “que deveria haver um
principio biolégico basico que contribui para esse fenémeno, chamado de adaptagdo emocional’.
A hipétese dos pesquisadores era a de que a adaptagdo emocional também poderia ocorrer na
tomada de decisBes, e ela explicou que “normalmente, quando mentimos para obter alguma
vantagem,a nossa amigdala produz um sentimento negativo, limitando até onde podemos ir com a
mentira. Mas, conforme trapaceamos, essa reacao vai reduzindo até se tornar muito fraca. Nesse
momento, mentir j& ndo causa constrangimento ao desonesto. Dai a importancia de frear o
comportamento desonesto”. O professor de psicologia Antoine Bechara afirmou que, “quando os
corruptos comecgam a roubar, podem sentir-se culpados, mas, se acostumam com iSSo e ndo se
importam mais. Se ndo forem punidos, esse comportamento ficara cada vez mais normal”. Ele
comparou o cérebro do corrupto sistémico, incluindo politicos desonestos, ao de um psicopata,
cuja amidala funciona de maneira diferente do restante da populagédo: “o psicopata verdadeiro
tem uma patologia real no cortex pré-frontal. Ele ndo se sente obrigado a seguir regras”, diz
Bechara. “A raiz do comportamento corrupto esta na recompensa. NO0s ndo agimos dessa forma
porgue conseguimos controlar nosso comportamento, e fazemos esse comportamento por causa
da punigdo. Se o corrupto ndo é condenado pela Justica, ndo ha razdo para deixar de se
comportar de maneira desonesta”.

Para Ribeiro (2000, p. 16), “virtude e interesse tém o conddo de moralizar a politica [...]. O
interesse rompe decisivamente com a virtude, porque esta passa pela recusa de si, pela
abnegacao, enquanto ele é o sinal mais claro da afirmacdo pelo menos de um certo si, 0 si
econdmico medido racionalmente. Mas [...] virtude e interesse tém ambos por funcéo reprimir algo
que passa por horrivel, o desejo”.
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A contencdo da corrupcao € mais efetiva quando considera os efeitos dos

incentivos positivos e negativos'®.

Alencar e Gico Jr. (2011, p. 79) aplicaram a Teoria Econdmica do Crime a
casos de corrupgao, concluindo que “o grau de corrupcao é ligado a estrutura de

incentivos dos agentes envolvidos de forma a ser possivel haver varios niveis

diferentes de corrupcao”*°.

A partir daquela Teoria, € possivel discorrer sobre possiveis medidas de
contengédo da corrupgao.

3.4.2 Medidas de contencéo da corrupcao.

1

Duas medidas®! se apresentam com relacdo aos incentivos & corrupcao:

aumentar as sanc¢des e aumentar a possibilidade de a irregularidade ser descoberta

e punida.

Alencar e Gico Jr. (2011, p. 80) destacaram que:

A teoria nos informa que a probabilidade de punigdo é a variavel
chave na luta contra a corrupcdo, [mas] o custo associado ao
aumento da probabilidade de punicdo (p.ex., melhores instrumentos
de monitoragdo, promotores e juizes especializados) é normalmente
muito superior ao custo associado apenas ao aumento da magnitude
da punicao (basicamente o processo legislativo), [pelo que] € de se
esperar que essa Ultima estratégia seja mais comumente empregada
do que a primeira.

129 Zanini (2014, p. 58): “a analise da psique humana pode [servir para] tentar resolver o problema da
corrupg¢dao, vista por muitos como doenca social, para melhor anédlise dessa perda da capacidade
humana de distinguir entre o certo e o errado, de perceber, em atitudes simples, o mal provocado
a outros. O desafio ndo seria acabar com a corrup¢do, mas saber lidar com a susceptibilidade a
ela e identificar os mecanismos para torna-la dificil e pouco atrativa como opgao humana”.

130 Eles fazem mencgao (p. 77) a “pesquisas empiricas” em que se encontraram evidéncias indicando
“uma relacao estatisticamente relevante entre probabilidade de punigdo e ocorréncia de todos os
tipos de crime” sendo que o mesmo estudo “encontrou uma relagdo semelhante entre a magnitude
da punicdo e a taxa de criminalidade, mas com significancia estatistica apenas para metade dos
casos”.

31 Conforme no Acdrdao 2604/2018, do TCU, “o enfrentamento das instituigdes contra a corrupgao
deve ser empreendido por meio de [...] mecanismos [de] prevencdo, detec¢do, investigacdo,
corregao e monitoramento” (Disponivel em https://contas.tcu.gov.br/pesquisadurisprudencia/#/deta
Ihamento/11/%252a/NUMACORDAQO%253A2604/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUM
ACORDAOINT%2520desc/false/1/false. Acesso em 26 nov. 2018).
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Furtado (2015, p. 19), opina que a certeza da impunidade contribui para a
“‘manutengcdo dos elevados niveis de corrupgao”. Ele da grande importancia ao

combate & corrupgao politica por meio de “controles™.

Essa visdo de aumento das estruturas do controle ndo parece ser a solugéo
mais exequivel para paises que tém caréncias de recursos. E, além disso, parte da
crenca de que o agente publico controlador tera uma resisténcia ética-moral superior
a dos demais agentes publicos. Possivelmente, alocar mais poder para controle
levara apenas a transferéncia do ponto de incidéncia da corrupgdo. Ai teria que se

criar o controle do controle®.

3.5 Um possivel tratamento contra alguns tipos de corrupcgao.

Das dificuldades para aumentar o controle aludidas acima, mais a lembranca
de que o sorteio foi utilizado para elidir atos corruptos, emergiu a motivagao para
analisar se 0 uso da aleatoriedade nos processos de preenchimentos de cargo ou
funcdo e de contratacdes, e em outras atividades da Administracdo Publica,
atenderia ao objetivo de aumentar a probabilidade de insucesso do

corrupto/corruptor, sem exigir muito dispéndio de recursos publicos.

No Capitulo 4, serd mostrado como este trabalho orientou-se por meio da
Teoria Econdmica do Crime para validar a hipétese formulada e propor um modelo
de contencédo da corrupgédo, que incida nas fases de um ato administrativo, com

base no sorteio.

Antes, porém, serd rememorado como o sorteio foi praticado no passado.

32 Controles, fiscalizagcbes e estruturacdo da administragdo publica, correcdo de falhas em leis

administrativas, orcamentarias, penais e processuais, e obter maior efetividade do Poder Judiciario
no combate a corrupgdo. Ele explicita (p. 59), como causas da corrupcdo, aspectos como:
deficiéncias estruturais, caréncia de pessoal qualificado, remuneracéo inadequada dos servidores
publicos, mecanismos de recrutamento de pessoal que ndo observam critérios objetivos,
legislacdo administrativa e penal falha, inexisténcia de mecanismos adequados de controle
administrativo e judicial, deficiéncias que impedem a aplicacdo de sanc¢des aos servidores que
praticam atos ilicitos, falta de transparéncia, contratacfes diretas sem licitacéo.

Sarmento (2018, p. 274) adverte que “a hipertrofia do controle pode gerar problemas, como o
excesso de burocratizacdo na Administracdo Publica. Ou mesmo a inibicdo da inovacéo no setor
publico, pelo temor dos gestores a punicdo. Esse Ultimo problema se agrava, quando existe
multiplicidade de 6rgdos controladores, com competéncias redundantes e entendimentos nado
necessariamente convergentes sobre a mesma matéria”.
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3.6 O sorteio no passado e nas democracias modernas.

O sorteio foi largamente utilizado nas polis gregas e em cidades-estado

134

republicanas da Italia™", especialmente em Florenca e em Veneza. Mas, apo0s as

grandes revolu¢des modernas, foi relegado apenas a escolha do juri popular.

A dificuldade logistica de realizar reunides em Estados que passaram a ter
grande populacéo e vasto territério**® pode ser apontada como uma raz&o para a
desativagdo dos sorteios. O sorteio foi derrogado também por estar por demais
vinculado & forma democratica’*®. Sintomer (2010, p. 183) aponta mais outra causa

de desprestigio do sorteio: a auséncia da nogéo de amostra representativa®’.

O uso politico do sorteio ressurgiu somente nos anos 1970, para a formacéao
de “juris de cidadaos”. Desde entdo, variadas experiéncias vém sendo postas em
prética138, no ambito de discussao da chamada “democracia deliberativa”, que nao é

tema de estudo neste trabalho.

3% Diz Reybrouck (2017, p. 130), que: “o sorteio foi utilizado desde a Antiguidade como instrumento

politico eficaz em diversos Estados; foi aplicado em areas geograficas pequenas, centros urbanos
[...] onde apenas uma parte limitada da populagdo tinha acesso ao poder; o sorteio era feito de
diversas formas e com diferentes procedimentos, mas seu objetivo principal era reduzir os
conflitos e aumentar a participagao dos cidadaos”.

Dahl (2001, p. 32) aponta que “[...] a logica da igualdade estimulou a criagdo de assembléias
locais, em que os homens livres pudessem participar do governo [...] até certo ponto. A idéia de
gue o0s governos precisavam do consenso dos governados, que no inicio era uma reivindicacao
sobre o aumento dos impostos, aos poucos se tornou uma reivindicagéo a respeito das leis em
geral. Numa area grande demais para assembléias diretas, como acontece numa cidade, numa
regido ou num pais muito grande, 0 consenso exigia representa¢do no corpo que aumentava 0S
impostos e fazia as leis. Diferente de Atenas, a representacdo devia ser garantida pela eleicdo —
em vez de sorteio ou alguma outra forma de selec@o pelo acaso. Para garantir o consenso dos
cidadaos livres [...] seriam necessérios legislativos [...] representativos eleitos em diversos niveis:
local, nacional e talvez até provinciano, regional ou ainda outros niveis intermediarios”.

Sintomer (2010, p. 182) alude e concorda com as explicagdes de Bernard Manin, de que “os pais
fundadores das republicas modernas ndo queriam a democracia, mas sim uma aristocracia eletiva
[e que], a teoria do consentimento [...] tinha-se difundido a tal ponto que parecia dificil legitimar
uma autoridade politica que nao fosse formalmente apresentada pelos cidadaos”.

Ele enfatizou que “a auséncia [dessa nogdo de amostra representativa] no tempo das revolugdes
[foi] um elemento decisivo para compreender por que [0] sorteio na politica, agora diante de
grandes populagdes, foi condenado nas democracias modernas — e, também, por que aqueles que
defendiam uma representacéo espelho [...] escolheram outras ferramentas”.

Miguel (p. 77) cita trés obje¢Bes basicas para a reintroducéo da loteria como forma de escolher
governantes (ressalte-se que ndo é esta a proposta deste trabalho): descrenca na premissa
democratica da igualdade entre todos; a aquiescéncia dada pelos eleitores a que sejam
representados pelos eleitos; a necessidade de manter a responsabilidade dos eleitos perante seus
eleitores e a possibilidade de ndo-reconducdo ao cargo. Mas ele cita (p. 79) duas vantagens:
melhor representatividade da populagcédo, com base na lei dos grandes nameros; e independéncia
do escolhido com relacdo a grupos poderosos.
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CAPITULO 4
UTILIZANDO A ALEATORIEDADE NO JOGO DO PODER

No Capitulo anterior, relatou-se que, pesquisadas teorias sobre a corrupcao,
constatou-se que a sua contencdo por meio de regramentos éticos perdeu
aceitacdo, predominando atualmente as teorias de teor racionalista, voltadas aos
incentivos positivos e negativos, como por exemplo: probabilidade de deteccéao,
sancéo, impunidade e sigilo.

Também se destacou que a corrupcéo finalistica, no sentido de subtrair ou
gozar de bem publico, depende de que o corrupto e/ou o corruptor estejam em uma

situacdo de dominio do Estado (corrupcéo procedimental).

Isso direcionou a investigacao para a procura de um mecanismo que incidisse
nos momentos cruciais dos atos administrativos e desestabilizasse a incidéncia do

esquema de depravacao estatal.

Neste Capitulo, por meio de abordagens econémicas e matematicas, sera
explicado por que se entendeu por utilizar a aleatoriedade como mecanismo de
mitigacdo da corrup¢do nos atos administrativos, com base na Teoria Econémica do
Crime:

A chave para a compreensdo do comportamento criminoso esta em
assumir que a maioria das pessoas cometeria um ilicito apenas se a
utilidade esperada percebida pelo agente excedesse a utilidade
esperada do emprego de seu tempo e recursos em outras atividades,
como um trabalho tradicional.

Nessa linha, algumas pessoas tornam-se criminosas ndo porque
suas motivacbes basicas diferem das motivacdes das demais
pessoas, mas por seus beneficios e custos diferirem.

(ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 76).

Também serd apresentado o desenho do mecanismo, acompanhados de
consideracdes juridicas a respeito. E no Apéndice constam alguns exercicios de

como poderia ser utilizado em atos administrativos.
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4.1. Andlise da hipétese.

Adiantando a idéia de como serd o mecanismo desenhado, informa-se que se

trata de utilizar o sorteio, ja praticado para elidir corrupcdo e autoritarismo em

139

decisdes politicas no passado™”, para causar um aumento da percepcdo de

incerteza, por parte do corrupto ou corruptor, quando a possibilidade de ser

percebido e responsabilizado.

A contencdo que se pretende adotar, por meio da aleatoriedade, é feita na
ocorréncia de um ato administrativo, mas ela atua sobre a decisdo de corromper ou
de aceitar ser corrompido. Esta-se tratando, frise-se, da decisdo de corromper ou de

aceitar ser corrompido, e nao da decisédo do ato administrativo.

4.1.1 Tomada de decisao e aleatoriedade.
Quanto a tomada de deciséo pelo corruptor/corrupto, tem-se que:

A corrupgao comeca a partir do momento em que o agente toma a
decisdo, [sendo que] um agente livre toma uma deciséo [...] que o
leva a um resultado mais ou menos pré-determinado de se
corromper, [sendo] os aspectos conjunturais [...] ignorados, ou seja,
eles ndo podem ser responsaveis por desencadear causas.
(OLIVEIRA JUNIOR; COSTA; MENDES, 2014, p. 7).

7

[A decisdo do agente] parte do que é chamado de esperanca
matematica. Isto quer dizer que, se p € uma proposi¢ao sobre a qual
ele tem davidas, quaisquer bens para cuja realizacao, na visédo dele,
p é uma condicdo necessaria e suficiente, entram em seu calculo
multiplicados pela mesma fracédo, que é chamada de “grau de sua
crenca em p”.

(F. P. RAMSEY, apud PIMENTEL, 2007, p. 32).

39 Aristoteles registra em sua “Constituicdo de Atenas”, que, “desde que os demos aderiram & pratica

de vender seus cargos, também esses ultimos s&o escolhidos por sorteio da tribo como um todo”
(2012, p. 119).
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Para validar a hipotese do trabalho, tornou-se necessario pesquisar sobre a

aleatoriedade, que €& um conceito matematico e estatistico, sendo portanto

140.

conveniente trazer algumas consideracdes, a respeito, de Deborah J. Bennett™":

Se ndo ha incerteza, ndo ha aleatoriedade (p. 99).
Qualquer resultado é possivel quando a selecéo é aleat6ria (p. 16).

Quando o acaso determina o resultado, nenhuma quantidade de
inteligéncia, habilidade, for¢a, conhecimento ou experiéncia pode dar
vantagem a um U0nico jogador, e a sorte surge como forca
equalizadora (p. 16).

Um evento composto é um evento que envolve dois ou mais eventos

simples. Calcular as probabilidades de tais eventos € muito mais
dificil (p. 58).

Sem uma grande experiéncia ou uma intuicdo extremamente
agucada, € muito dificil identificar os resultados equiprovaveis de um
evento composto [..]. Para computar as probabilidades
corretamente, a pessoa precisa ser capaz de avaliar ou contar todas
as probabilidades equiprovaveis favoraveis e desfavoraveis. Mas
muitas situagbes sdo complexas demais para que se possam
visualizar essas probabilidades (p. 71).

4.1.2 Validagao.

Rememorando: Neste trabalho pretende-se avaliar em que medida o uso da

aleatoriedade afetaria a decisdo do corrupto ou do corruptor de desviar recursos ou

finalidades do Estado, sendo que a hip6tese suscitada é que a utilizacdo da

aleatoriedade provocaria um aumento da incerteza do corrupto/corruptor quando a

possibilidade de ser percebido, mediante incremento na percepcao de risco, e

inibindo a disposicéo a pratica de atos ilegais ou a formacédo de aliancas para tal.

140

PhD em Matematica, professora do Jersey City State College, Nova Jersey, EUA, autora de
Aleatoriedade (Randomness) e outros livros. Ela também registrou que: “os mecanismos de acaso
sdo usados desde a Antiguidade: para dividir propriedades, delegar privilégios ou
responsabilidades civis, resolver disputas entre vizinhos, escolher a estratégia a adotar durante a
batalha e determinar o lance em jogos de azar (p. 20); quando as sociedades primitivas
precisavam fazer algum tipo de escolha, recorriam frequentemente a aleatorizadores, por trés
razfes basicas: garantir a justica, evitar a discordia e obter orientacao divina; as idéias modernas
sobre o uso do acaso na tomada de decisGes também invocam questfes de justica, resolugdo de
disputas e até mesmo intervencao sobrenatural, embora atualmente costumemos pensar a
respeito desses conceitos de forma um pouco diferente (p. 14); a finalidade do uso de
aleatorizadores, como bilhetes de sorteio ou dados, era eliminar a possibilidade de manipulacdo
humana (p. 34); desde os primérdios da civilizacdo, as pessoas inventam mecanismos simples
com o objetivo de excluir de suas brincadeiras e de suas decisdes mais sérias a habilidade, a
inteligéncia e a vontade humanas [sendo que] as medidas tomadas para assegurar a
aleatoriedade tinham o mero intuito de eliminar a possibilidade da interferéncia humana, para que
ficasse clara a vontade da divindade (p. 31)”.
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Para validar a hipétese colocada, recorreu-se a equacao apresentada por
Alencar e Gico Jr. (2011, p. 77), a qual, elaborada com base na Teoria Econbmica

do Crime, representa os “efeitos retributivos e dissuasivos das penalidades”.
A equacdo apresentada por Alencar e Gico Jr. (2011, p. 76-80) é:
E[U] = (1-p)X UR)=p x UR =c)

Onde:

E[U]: é a utilidade esperada individual decorrente do cometimento do
ilicito.

p € a probabilidade de punicéo.

U é a funcao utilidade individual do agente.

R é o ganho ou renda obtida com a atividade ilicita.

C € o0 custo de ser punido.

Alencar e Gico Jr. (2011, p. 76-80) explicam que:

O primeiro termo da equacao “(1 - p) U(R)” indica a possibilidade de
nao ser punido. Note que “(1 - p)“ é a probabilidade que pondera a
utilidade individual considerando apenas 0s ganhos potenciais da
ofensa “U(R)".

O segundo termo “p x U(R - ¢)“ pondera a probabilidade de ser

punido, “p”, com a “desutilidade” decorrente acrescida dos custos
incorridos.

De acordo com esse modelo, quando a expectativa “E[U]” é positiva,
0 agente tem incentivos para cometer o ilicito, do contrario, ele nao
tem incentivos.

A probabilidade e a magnitude da punicdo sdo os elementos-chave
para a andlise jus-econémica do comportamento criminoso.

Eles asseveram parecer razodavel assumir que “a variavel mais importante
para reduzir a corrupcédo € a probabilidade de punicdo (p), seguida da magnitude
das sancdes judiciais (J) para ambos 0s agentes, corruptor e servidor corrupto, e,

por fim, a magnitude das san¢des administrativas (A) aplicaveis apenas ao servidor”.

Sendo o sorteio incontrolavel, e seu resultado imprevisivel, ainda mais num
contexto de eventos compostos, seu uso implicara num incremento da incerteza do

corruptor/corrupto quanto a ndo ser descoberto e/ou punido
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Ou seja, na equacgao de Alencar e Gico Junior, aumenta “p” (“probabilidade de
punicao” e reduz “(1 — p)” (que é a probabilidade esperada de nao ser punido), ou
seja, reduz “E(U)”, que € a utilidade esperada individual decorrente do cometimento

do ilicito, o prémio da corrupcao, seu beneficio, seu incentivo.

Considera-se entdo estar validada a hipétese de que a utlizacdo da
aleatoriedade provocaria um aumento da incerteza do corrupto ou corruptor quando
a possibilidade de ser percebido, mediante incremento na percepcdo de risco, e,

com isso, inibindo a disposicdo a pratica da corrupcgéao.

Em consequéncia, o uso da aleatoriedade afeta a deciséo do corrupto ou do
corruptor de desviar recursos ou finalidades do Estado na medida do aumento da

incerteza agregada pela conjugacéo de procedimentos (eventos compostos).

42 Uso do sorteio em atos administrativos.

Com a validagdo da hipotese suscitada, conforme demonstrado neste
Capitulo, assumiu-se como efetivo o aumento da incerteza do corrupto ou corruptor

guando a possibilidade de ser percebido, quando exposto a aleatoriedade.

A percepcado de maior risco inibird a disposicdo para tomada do poder,
captura de processos procedimentos ilicitos singulares (o ato corrupto em si, a
corrupcao finalistica), e dominacdo de sistemas de decisdo e de controle

(corrupcao procedimental).

O mecanismo aleatério selecionado foi o sorteio. Lembrando do “modelo
padrdao” que Barroso (2018, p. 50) elaborou para descrever o modus operandi da
corrupcgéo no Brasil, pensou-se em utilizar a medida nas indica¢des para provimento
de cargos e fung¢des, bem como nas compras e contratacdes de servigcos, desde que
aplicada a um grupo homogéneo quanto a determinadas caracteristicas, habilitados
mediante pré-qualificacdo. Mas ndo haveria impedimento a que fosse utilizado na

producéo de normas**.

11 “Os lagos que unem o empresariado a um Estado grande e propenso & captura ndo se limitam a
empréstimos subsidiados, beneficios fiscais ou a grandes obras de infra-estrutura. Normas
regulatérias, quando utilizadas para barrar a concorréncia ou constituir reservas de mercado,
também s&o muito apreciadas [...]” (CARAZZA, 2018, p. 270).
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Instrumentalmente, a idéia aproxima-se da experiéncia de Florenca®®, pois
nao se pretende substituir procedimentos como eleicdo, concurso, licitacdo pelo

sorteio, e sim a sua utilizagado conjugada, configurando um “evento composto”.

Procedimentos administrativos como as nomeacdes para determinados
cargos e as licitacdes envolvem diversas etapas ou fases'*®, que necessariamente
nao precisam ser atribuidos ao mesmo agente, mas que na legislacdo atual

normalmente sao (o que vai inclusive contra as teorias de gestéo de riscos).

Aplicando a mesma base légica do principio da segregacdo do poder que
embasa institutos como a separacdo dos poderes em razdo de sua funcéo
(executivo, legislativo e judiciario), pretende-se utilizar o sorteio para aumentar a
dificuldade do corrupto/corruptor identificar (para tentar capturar) um agente do
processo, ou indicar/alocar como agente alguém ja capturado (como esti

subentendido que ocorre no modelo-padréo de Barroso (2018, p. 50).

Entdo, na definicho de alguma destas etapas ou funcgbes, poderia ser

estabelecida**

a utilizacdo de mecanismos aleatorios (sorteio) dentro de um
universo pré-qualificado (sendo que na pré-qualificacdo seriam também promovidos

eventos compostos com o sorteio).

5

Ressalte-se que 0 sorteio nao seria o Gnico* instrumento anti-corrupcéo

passivel de aplicacdo aos atos administrativos, mas é o objeto desta investigacao.

12 Em Florenca, “o método aleatério era apenas a etapa de um processo mais amplo e, ao contrario

de Atenas, onde os cargos publicos eram designados por sorteio ou por eleicdes, os florentinos
combinavam os dois métodos para a designagdo do mesmo posto” (SINTOMER, 2010, p. 61).

%% Mello (2013, p. 452): procedimento administrativo é “uma sucessao itineraria e encadeada de atos
administrativos tendendo todos a um resultado final e conclusivo”. Conforme a fungdo que
desempenham, os atos dentro do procedimento administrativo podem ser propulsivos, instrutorios,
decisoérios, controladores ou de comunicagédo (p. 453-454).

144 Conforme Oliveira Junior, Costa e Mendes (2014, p. 6-7), “as propostas de enfrentamento da
corrupcdo baseadas no neo-institucionalismo econémico se centram na busca de reformas nas
instituicoes, ja que as falhas destas s&o as principais causas para este fenémeno indesejado”.

14 Klitgaard (1994, p. 215-2), analisando as politicas anticorrupcdo passiveis de serem aplicadas,
ressalvando que “situacées diferentes exigiriam diferentes mesclas de politicas”, sugere a adogao
de cinco categorias: selecdo de agentes; mudar recompensas e puni¢cdes; mudar a estrutura de
relacionamento administrador-agente-cidadédo (p.e.: simplificacdo de regras, rodizio periédico de
agentes; mudar os processos e critérios das regras; potencializar os cidaddos para que possam
denunciar o agente); mudar atitudes de agentes e cidadaos com relacéo a corrupgdo, por meio de
acBes de comunicacado, capacitacdo e motivacdo; incrementar a coleta e analise de informacdes
(p.e.: utilizar sistemas de coleta de informacdes e de controle, avaliacGes de vulnerabilidade e
agentes secretos).
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Como visto em Bennet (2003, p. 58), calcular as probabilidades de um evento
composto “é muito mais dificil”, pois, “para computar as probabilidades corretamente,
a pessoa precisa ser capaz de avaliar ou contar todas as probabilidades
equiprovaveis favoraveis e desfavoraveis. Mas muitas situacdes sdo complexas

demais para que se possam visualizar essas probabilidades” *°.

O sorteio sera utilizado na pratica de atos administrativos procedimentais'*’,
que, por imposi¢cdo normativa, antecedem um determinado ato terminativo, sendo
este, por exemplo, a homologacdo de uma licitagcdo, ou a nomeagdo de um
candidato em processo seletivo. A escolha aleatéria seria aplicada sobre quem

pratica o ato e/ou sobre quem incide o ato administrativo.

Pelo modelo, o controle por meio da aleatoriedade € feito na dinamica de
realizacdo do ato administrativo, acreditando-se que seus efeitos incidirdo sobre a

decisdo de corromper ou de aceitar ser corrompido.

Com isso espera-se que, como demonstrado no trabalho, a utilizagdo do
sorteio provoque um aumento da incerteza do potencial corrupto ou corruptor quanto
a possibilidade de ser percebido®.

Aumentara também a inseguranca daqueles que se omitem ou evadem da
responsabilidade de conferir, controlar ou mesmo denunciar um comportamento

duvidoso por parte de outro.

14% Bennett (2003, p. 183) destaca que: “Richard Von Mises definiu a aleatoriedade numa sequéncia

de observacBes em termos da incapacidade de criar um sistema que possa prever em que ponto
de uma seqliéncia uma observacgéo especifica ira ocorrer sem prévio conhecimento da seqiiéncia.
Essa definicao é semelhante a impossibilidade de um esquema desleal de apostas. Apesar de ser
possivel a um jogador seguir uma regra de quando e como apostar, ndo existe nenhum esquema
de previsédo que pode capacitar um jogador a apostar de forma a mudar sua frequéncia relativa de
sucesso a longo prazo. A incapacidade de ter sucesso nos jogos de azar representa um trago
intuitivamente desejavel de uma seqiiéncia aleatéria — precisamente sua aleatoriedade. Essa
incapacidade de prever for chamada por Von Mises de ‘impossibilidade de um sistema de jogo™.

47 Com base em Mello (2013, p. 427), indica-se que seriam precipuamente atos administrativos “de
controle” e “verificadores”, e, no caso dos recursos, “contenciosos”.

148 “A aleatoriedade garante que n&o existe nenhum esquema de jogo, nenhuma formula, nenhuma
regra capaz de identificar determinados elementos na sequéncia” (BENNET, 2003, p. 183).
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De fato, valendo-nos novamente do “modelo padrdo” de Barroso (2018, p.
50), é possivel comentar que, se “um agente politico indica dirigente de 6rgdo ou de
empresa estatal, com metas de desvio de dinheiro”, havera cumplicidade de quem

faz a nomeacao, ou no minimo omissao.

Da mesma forma, se o dirigente indicado “contrata empresa que € parte do
esquema e que superfatura o contrato”, ha co-participacdo ou omissdo da &rea de
compras e/ou da comissdo de licitacdo; dos responsaveis pelo uso dos bens ou
servigcos contratados e dos responsaveis pelos pagamentos; do controle interno, da
auditoria e/ou da CGU, do TCU e/ou do comité de auditoria independente, do

conselho fiscal e do conselho de administracéo.

0 151

4.3 Eficacia®®, eficiéncia'® e efetividade®™ operativas.

Duas medidas se apresentam com relacdo aos incentivos a corrupcao:
aumentar as san¢fes e aumentar a possibilidade de a irregularidade ser descoberta
e punida, sendo que esta ultima € a que tem melhor contribuicdo e eficacia (reducéo

da utilidade esperada individual decorrente do cometimento do ilicito (“E[U]").

Como Alencar e Gico Jr. (2011, p. 80) destacaram, “o custo associado ao
aumento da probabilidade de punicdo (p.ex., melhores instrumentos de monitoracao,
promotores e juizes especializados) € [...] superior ao custo associado apenas ao
aumento da magnitude da punigdo (basicamente o processo legislativo)”, ou seja,

aumentar o controle € mais eficaz e menos eficiente do que o aumento da sancéo.

Na sistematica com o sorteio, a eficacia & similar a do aumento dos controles,
mas o0s custos serdo menores. E mais eficiente que o aumento de controle e menos
eficiente que o incremento da pena (porque neste ndo ha aumento de custo). Assim,
a efetividade do sorteio sera maior que as das duas medidas tradicionalmente

utilizadas.

149
150
151

Vista a eficacia como concretizagdo do objetivo, sem considerar os esforgos.
Vista a eficiéncia como concretizacdo do objetivo, considerando os esforcos.
Vista a efetividade como melhor relacéo entre eficacia e eficiéncia.
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4.4  Aspectos juridicos guanto ao uso do sorteio em atos administrativos.

Por meio de abordagem multidisciplinar, utilizou-se a economia, a psicologia e
a neurociéncia para determinar que 0s incentivos sdo mais importantes que o
regramento moral (para o controle da corrupgdo), e para a validacdo da hipétese
suscitada (nesta utilizando ainda conceitos de analise de probabilidade e
aleatoriedade). E também para demonstrar que a efetividade do sorteio serd maior

gue as das duas formas tradicionais de contencao de desvios de comportamento.

Neste tdpico serdo feitos comentarios quanto a adequabilidade juridica do uso
do sorteio em atos administrativos. Pois se ndo houver amparo na Constituicdo ou
na lei, ndo sera possivel utilizar o sorteio como pretendido, mesmo com todas as

vantagens operativas enfatizadas.

Preliminarmente, explica-se que os atos administrativos a serem conjugados
com o sorteio (e respectivos dispositivos legais), foram selecionados com base no
modelo-padrdo de Barroso (2018, p. 50)*2.

Verificou-se que as préticas ali descritas referem-se predominantemente aos

atos administrativos atinentes:

— As licitacbes para contratacdo junto a terceiros de obras, Servicos,
compras, alienacdes, concessdes, permissdes e locagdes, ao amparo da Lei n°
8.666/1993.

— A nomeacgdo de membro do Conselho de Administragdo ou diretor de
empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, conforme
a Lein°® 13.303/2016%;

%2 Como ja dito, Barroso (p. 50) descreve como funciona no Brasil o “modelo padrdo para “fazer

politica e [...] negdcios™: O agente politico relevante indica o dirigente do 6rgdo ou da empresa
estatal, com metas de desvio de dinheiro. O dirigente indicado frauda a licitagdo para contratar
empresa que seja parte do esquema. A empresa contratada superfatura o contrato para gerar o
excedente de dinheiro que vai ser destinado ao agente politico que faz a indicagéo, ao partido e
aos correligionarios. Segundo Barroso (p. 51), ao modelo-padrdo se somam “a cobranga de
propinas em empréstimos publicos, a venda de dispositivos em medidas provisérias, leis ou
decretos; e os achaques em comissfes parlamentares de inquérito, para citar alguns exemplos
mais visiveis”.

Em verdade, aquela lei foi editada posteriormente a eclosao dos graves escandalos do Mensalédo
e da Lava-Jato.

153
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— Ao preenchimento de funcdes de confianca e cargos em comissdo com

atribuicdo de direcdo ou chefia (artigo 37 da CF) ***;

bY

Aqueles dispositivos foram destacados, entdo. E, face a importancia do
Judiciario, do Ministério Publico e do Tribunal de Contas da Unido para o combate a
corrupcdo, decidiu-se utilizar o modelo disruptivo também nas nomeacoes
mencionadas nos artigos 94, 101, 104, 107, 111-A, 115, 119, 120 e 127 da

Constitui¢ao.

4.4.1 Previsao ou vedacao na Constituicao.

No que se refere a haver previsdo ou vedacdo na Constituicdo, verifica-se que
ndo ha mencdo a sorteio no texto constitucional, porém existe uma aceitacdo
implicita no inciso XXXVIII do artigo 5° (“é reconhecida a instituicao do juri, com a
organizagdo que lhe der a lei [...]"). E o artigo 433 do Cédigo de Processo Penal®>

estabelece a pratica do sorteio dos jurados.

Como foi aludido neste trabalho, o jari foi a Unica instituicdo em que
remanesceu o0 uso do sorteio ao longo da histéria. N&o se pode pensar em juri, sem
pensar em sorteio, vez que se pretende configurar uma amostra representativa do

pensamento da comunidade em que ocorreu o crime sob julgamento.

% Mello (2013) tem uma visao bastante critica dos cargos em comisséo e das fungfes de confianca.

Ele afirma (p. 447) que, “como bem o sabe quem tem algum conhecimento das mazelas estatais,
a praga do servico publico, a fonte de boa parte da corrupgdo administrativa, reside justamente
nessa espécie de cargos ou de funcdes [cargo em comissdo ou funcdo de confianca], que [...]
deveriam ser reduzidos a um minimo possivel e, para diminuir os escandalos na Administracéo,
excluidos da possibilidade de exercicio de indmeras atividades que hoje desempenham”. Ele
reforca (p. 310) que “esses cargos [em comissdo] e as chamadas fun¢Bes comissionadas sédo as
grandes fontes dos escandalos encontradi¢cos no servigo publicos” e “[que tais cargos possibilitam]
instrumentalizar a Administragédo Publica para servir a interesses oportunistas, a troca de favores,
[ou mesmo para que] partidos politicos ameacem perturbar [...] a atividade administrativa do
governo se este ndo ceder a um clientelismo, aquinhoando seus prdceres ou apaniguados”.

No Acdrdao 2604/2018, o TCU registrou ter constatado que “que ainda néo foi regulamentado o
art. 5° da Lei 13.346/2016, o qual determina que o Poder Executivo Federal defina os critérios,
perfil profissional, bem como procedimentos gerais para a ocupacdo de cargos e funcdes
comissionadas. Esse vacuo normativo repercute na nomeacéo de ocupantes de cargos e funcdes
comissionados sem que possuam, em regra, critérios especificos de provimento a ser observados,
0 que aumenta a exposi¢ao das instituicbes do Poder Executivo ao risco de fraude e corrupgao”
(Disponivel em https://contas.tcu.gov.br/pesquisadurisprudencia/#/detalhamento/11/9%62522
INUMACORDAO%253A2604/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%25
20desc/false/1/false. Acesso em 26 nov. 2018).

%% Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941.
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Outrossim, também o inciso XXI do artigo 37 da CF, ao estabelecer a
obrigatoriedade de licitagao publica, “nos termos da lei”, parece dar respaldo indireto
ao sorteio, pois o paragrafo 2°, do artigo 45 da Lei n° 8.666/1993, prevé a utilizacao

do sorteio “no caso de empate entre duas ou mais propostas”.

E o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em seu artigo 66,
estabelece que “a distribuicao sera feita por sorteio ou prevengédo, mediante sistema

156

informatizado—", acionado automaticamente, em cada classe de processo”.

Entdo, pode-se dizer que ndo ha previsdo nem vedacao do uso do sorteio, e
também gque néo falta suporte constitucional para a eficacia e validade juridicas de
leis que incluam o sorteio entra as cautelas passiveis de utilizacdo no controle da
atividade administrativa, por conta da sua compatibilidade com os principios da
Moralidade, da Impessoalidade e da Eficiéncia na Administracéo Publica.

Admitida essa compatibilidade principiolégica, entdo € cabivel entender que
ndo havera ébice constitucional na interpretacdo da ado¢do de uma medida que
pretenda dar mais eficiéncia ao Estado, fazendo com que ele possa assegurar maior
ambito de protecdo no contexto da efetivacdo dos direitos fundamentais, em

especial os sociais™®’.

Gilmar Ferreira Mendes (em Branco e Mendes, 2013, p. 821) destaca que,
nada obstante a “dificuldade de se dizer em que consiste o principio da moralidade”,
a atuagédo da Administragcao Publica “deve ser capaz de distinguir o justo do injusto,

o conveniente do inconveniente, o oportuno do inoportuno, além do legal do ilegal’.

Assim, “o reconhecimento da moralidade como principio juridico [atribui] a
determinado ato [...] uma dimensao ética”, sendo que, assim, “uma determinada
forma juridica pode ser questionada em razdo de sua desconformidade com

determinado critério de corre¢ao”.

%6 «g 10 O sistema informatizado de distribuicio automatica e aleatéria de processos é publico, e

seus dados sdo acessiveis aos interessados” (Disponivel em http://www.stf.jus.br/ arquivo/cms/
legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_integral.pdf).

37 canotilho (2013, p. 1435) afirma que “o futuro € uma tarefa indeclinavel da constituicio, devendo,
por isso, a lei constitucional fornecer aberturas para captar a dinamicidade da vida politica e
social”.
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Ou, no entendimento deste trabalho, uma determinada forma juridica pode ser

ratificada em razdo de sua conformidade com determinado critério de correcao.

N&o se vé problemas com relacdo ao uso do sorteio para escolher entes pré-
qualificados, pois sera um critério de redistribuicdo automatica de competéncia. O
mesmo nao ocorre com relacdo a escolha dos candidatos a serem submetidos ao
crivo da autoridade competente para a nomeacgao, pois se reconhece ali um ponto
passivel de polémica interpretativa. Alternativamente, pode-se pensar em nao

sortear quem vai ser nomeado, mas sim quem vai nomear.

Para Gilmar Ferreira Mendes (BRANCO; MENDES, 2013, p. 821), o principio
da Impessoalidade € “corolario do principio Republicano” e realiza, “no dmbito da
Administrac&do Publica, o principio da Igualdade”. Com base em Reybrouck (2017, p.
135), pode-se afirmar que o sorteio foi considerado meio de universalizagdo de
tratamentos por Aristoteles, Montesquieu e Rousseau, e demasiado democrético

pelos mentores das revolucées modernas®®.

Com relacdo ao principio da Eficiéncia, afirma Gilmar Mendes (BRANCO;
MENDES, 2013, p. 825) que, “com o advento do principio da Eficiéncia, é correto
dizer que Administracdo Publica deixou de se legitimar apenas pelos meios

empregados e passou a legitimar-se também em razao do resultado obtido”.

Para Cyrino (2018, p. 585), o comando de eficiéncia do art. 37, caput da CF ¢é
‘um principio indicativo de [que o Estado] devera atender as finalidades
constitucionais de maneira apropriada, rapida e menos custosa [...] € um postulado

aplicativo de principios e regras que demandam escolhas que envolvam custos”.

%% Reybrouck (2017, p. 140-141) também comentou que os federalistas preferiam o termo “republica”

ao termo “democracia”. Ele assinalou que “Francis Dupuis-Déri fez uma pesquisa sobre o uso do
termo democracia e constatou que os Pais Fundadores da Revolugcdo Norte-Americana e da
Revolugdo Francesa evitavam utiliza-lo: Para a maioria deles, democracia significava caos,
extremismo, e por isso ndo queriam nenhuma associacdo com ela. N&o se tratava apenas de uma
guestdo linglistica. Nao apreciavam a idéia de democracia [...]. Eram social e tradicionalmente
ligados ao sistema que combatiam. Essa elite buscava destruir a legitimidade do rei e da
aristocracia. Ao mesmo tempo, mostrava a incompeténcia do povo em governar a Ssi mesmo.
Nesse contexto, o termo ‘republica’ soava mais nobre do que ‘democracia’, e as eleigbes tornaram
mais importantes que o sorteio. Os lideres revolucionarios na Franca e nos Estados Unidos néo se
interessavam pelo sorteio, porque nao tinham nenhum interesse na democracia’.
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No contexto deste trabalho, foi considerado que o principio da eficiéncia
orienta o Estado a buscar o melhor resultado, mediante um juizo ponderativo, que
recepcionaria o sorteio nos atos administrativos, por ser medida de controle de
menor custo, boa eficacia e melhor efetividade que os ritos atuais, como foi antes

demonstrado.

4.4.2 Necessidade de alterar a Constituicao ou editar lei.

Mas, embora entendendo que ha sustentacdo implicita na Constituicdo para o
sorteio, ndo se pode deixar de reconhecer que, por conta do principio da legalidade,
havera necessidade de incluir a possibilidade de uso do sorteio nos dispositivos que

tratam dos atos administrativos a que ele for acoplado.

Assim, para o preenchimento de funcdes de confiangca e cargos em comissao
com atribuicdo de direcdo ou chefia (atinente ao artigo 37 da CF), um decreto
poderia estabelecer o uso do sorteio nas sele¢Bes intermediarias, ante o disposto no
artigo 5° da Lei n° 13.346, de 10 de outubro de 2016™°.

Ja para a nomeac¢do de membro do Conselho de Administracéo ou diretor de
empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, basta
ajustar a redacado da Lei n° 13.303/2016.

Assim como, para o uso do leildo em licitacdo para contratacdo junto a
terceiros de obras, servicos, compras, alienacdes, concessfes, permissdes e
locacbes da Administracdo Publica, ao amparo da Lei n° 8.666/1993, basta ajustar a

redacao do referido dispositivo legal.

Ja no caso das nomeacdes tratadas nos artigos 94, 101, 104, 107, 111-A,
115, 119, 120 e 127 da Constituicdo, somente se poderd usar o sorteio nos moldes

exercitados mediante emenda redacional.

199 “Art. 52 Ato do Poder Executivo federal definird os critérios, perfil profissional e procedimentos
gerais a serem observados para a ocupacdo das FCPE e dos cargos em comissdo do Grupo-
DAS.
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4.4.3 Observancia do principio da lgualdade e das regras da Democracia.

Certamente sera suscitada, pelos avaliadores do desenho, a questdo da
observancia ou ndo do principio da Igualdade, no caso na relacdo entre 0s

beneficiados e ou ndo-beneficiados pelo sorteio.

A interpretacdo com base no principio da Igualdade sempre envolve a

realizacdo de uma ponderacgéo entre valores.

Mello (1984, p. 24) assevera que as discriminacdes, como poderia ser
entendido o uso do sorteio, em especial no caso das escolhas para cargos e
fungdes, “sdo recebidas como compativeis com a clausula igualitaria apenas e tao-
somente quando existe um vinculo de correlacdo l6gica entre a peculiaridade
diferencial acolhida, por residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em
funcdo dela conferida, desde que tal correlacdo ndo seja incompativel com

interesses prestigiados na Constituigao”.

Nos exercicios formulados neste trabalho, tomou-se o cuidado de que sempre
ocorra uma pré-selecdo meritoria, com uso dos procedimentos tradicionais para tal,
para definicdo do grupo de pessoas de onde sera selecionado alguém por meio do

sorteio.

E mantém-se, no caso das nomeacdes, a possibilidade da autoridade decidir
entre um numero de candidatos pré-selecionados (com o uso do sorteio), valendo-se
do exercicio da sua competéncia discricionaria para efetuar uma avaliacéo subjetiva

sobre o candidato que melhor atenda as finalidades da funcédo a ser suprida.

Pareceu que, com isso, da-se razoavel seguranca de que sera escolhido
alguém competente, dentre os melhores, pois a afirmagéo do que € “o melhor” ndo é
de facil comprovacdo. Ademais, a Constituicdo consagra a renovagado de dirigentes
(ao dispor sobre reeleicdo e ao adotar a forma republicana de constituicdo, e ndo a
monarquica), e assim, portanto, ninguém € absolutamente indisponivel ou

insubstituivel.
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Canotilho (2012, p. 351) diz que o principio da Igualdade estipula uma
garantia de justica de oportunidades, e ndo de igualdade de oportunidades. No

sorteio, ha justica e igualdade em termos de oportunidades.

Assim, entende-se que, ponderados o0s principios da Moralidade, da
Impessoalidade e da Eficiéncia na Administracdo Publica, consagrados na
Constituicdo, e tendo presente as diversas consideracdes feitas neste trabalho
quanto a abuso de poder confiado e captura do Estado, mais a utilizacdo da
mencionada pré-selecdo, o uso do sorteio, como aqui aventado, ndo afronta o

principio da Igualdade.

H4, valendo-se de novo de Mello (1984), “pertinéncia légica” na diferenciagao

(p. 25) e correlagdes l6gicas abstrata e concreta (p. 28) com a Constituicao.

Mello (1984, p. 28) fala em “trago diferencial” residente na pessoa, coisa ou
situacdo a ser discriminada, o que, eventualmente, poderia levar a apresentacédo de
um questionamento quanto a aleatoriedade atender a esse requisito, como forma de

invalidar o mecanismo.

Mas, em contraponto, colocam-se as assertivas de Barbara Goodwin*®® de
que o uso do sorteio como meio de alocagdo de recursos escassos (“a comecgar
pelas posi¢coes de poder e prestigio”), seria mais imparcial e justo, pois os pobres e
mais fracos estariam em pior situagdo na “loteria do nascimento, que determina a
posicao inicial de cada individuo, e assim, em grande medida, suas chances na

sociedade”.

bY

Quanto a observancia das regras da Democracia, e sem querer com iSso
valer-se de “argumentos de autoridade”, cabe acompanhar e usar de novo as
consideracOes de Aristoteles (“o sufragio por sorteio pertence a natureza da
democracia; por escolha, a da aristocracia”), Montesquieu (“o sorteio € um modo de
eleger que nao prejudica ninguém e que permite a qualquer cidadao ter a esperanca
de um dia servir a patria”) e Rousseau (pelo sorteio, “privilegia-se o bom senso, a

justica, a integralidade”) a respeito®®*,

1%0 Citada por Miguel (2000, p. 79).
181 Conforme Reybrouck (2017, p. 135).
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4.4.4 Afinidade com os principios republicanos.

Mesmo ja se tendo lastreado o desenho nos principios da Moralidade, da
Igualdade, da Impessoalidade, da Eficiéncia Administrativa, todos considerados
como “principios republicanos”, entendeu-se conveniente reforcar a argumentacao
de que tais principios republicanos constituam a principal base valorativa de

fundamento a medida.

Quando, neste trabalho, fez-se mencdo a valores ou comportamentos
republicanos, estava-se fazendo referéncia a necessidade/dever de participacdo de

todos os cidad&os no trato adequado das questdes publicas®®?.

Para Sarmento (2018, p. 264-265), o principio republicano trata da
organizacao do Estado, sendo também “fonte de direitos e deveres para cidadaos e
autoridades”, apresentando “forte dimensao aspiracional” e desenhando “um

horizonte de sentido a ser perseguido pelo Estado e pela sociedade”.

Segundo ele (p. 272):

A republica exige clara separagdo entre a coisa publica e o dominio
do privado, com a garantia da impessoalidade'®, transparéncia'®* e
controle na gestao.

O texto constitucional [do Brasil] é prédigo em normas voltadas a
essas idéias: os principios de impessoalidade, moralidade e
publicidade administrativas (art. 37, caput); a obrigatoriedade de
realizacdo de concursos publicos para investidura em cargo ou
emprego publico (art. 37, Il), e de licitacbes para a celebracdo de
contratos administrativos (art. 37, XXI); o dever de prestacdo de
contas de todos os que utilizem, guardem, gerenciem ou administrem
bens e recursos publicos (art. 70, paragrafo Unico).

'°2 pinto (1998, p. 22) menciona que Jean-Fabien Spitz argumenta que a “realizagdo dos nossos

deveres publicos” é fundamental para “a manutengéo da liberdade”, sendo que somos “forgados
por vezes a lembrar esses deveres e a atuar em conformidade”.

Ele (p. 192) destaca que “os principios constitutivos do Direito Politico moderno organizam-se em
torno de um ideal republicano como compromisso dialégico ou conversacional. A regulacdo do
mundo politico torna-se assim possivel pela constituicdo republicana, fundacdo udltima e
transcendental da coexisténcia pacifica dos homens e povos. Dai que a ordem publica dependa
da coexisténcia de seres responsaveis — cidadaos — e nestes de virtude civica, que torne cada um,
Autor e destinatario do Direito e da Lei”.

163 «A impessoalidade envolve o dever estatal de atuar de forma imparcial na gestéo da coisa publica,
sem que as autoridades favorecam seus asseclas ou os poderosos, ou prejudiquem desafetos ou
grupos vulneraveis” (SARMENTO, 2018, p. 272).

%4 Para Sarmento (2018, p. 272), “a transparéncia proporcionada pelo acesso a informagao talvez
seja o melhor antidoto para a corrupgdo, para as violacdes de direitos humanos e para a
ineficiéncia governamental”.
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Cardoso (2000, p. 29), afirma que o republicanismo ndo perdeu o papel “de
balizar, para além das diferencas de posses, riquezas, influéncias e talentos, um
espaco comum equalizador, definido pela implicacdo de todos os cidaddos no

sistema de decisbes politicas”.

45 Sobre os exercicios.

Furtado (2015, p. 37), exortou os estudiosos a “apontar as modificagcbes
necessarias na legislacdo de modo a impedir que ocorra a fraude ou o desvio de

recursos publicos”.

Nesse sentido, o trabalho contempla a apresentacéo de alguns exercicios*®
ilustrativos das possibilidades de utilizacdo do sorteio como aleatorizador, nos atos

administrativos, como poderé ser visto no Apéndice.

O entendimento é que o0s procedimentos propostos naqueles exercicios
contribuirdo para a reducdo de fraudes e corrupgao, especialmente quanto as
instituicdes publicas possuem fragilidades significativas nos controles, como é o

caso do Brasil.

A propésito do Brasil, cabe apontar que, em sessdo em 14 nov. 2018, os
ministros do TCU apreciaram relatério de auditoria*®® realizada com o objetivo[ de
“avaliar se os controles de prevencdo e detecgdo relacionados a fraude e a
corrupcdo das instituicbes federais do Poder Executivo estavam compativeis com

seus poderes econdmicos e de regulagéo”.

165 Klitgaard (1994, p. 44) critica os cientistas sociais que “praticamente ndo prestaram atencdo a

questdes praticas acerca de como combater a corrupgao”

1% A auditoria contemplou amostra de 287 érgéos e entidades do Poder Executivo Federal, para os
quais foram calculados os respectivos valores dos poderes econémico e de regulacdo (calculados
para 72 instituicdes), bem como os indices representativos da robustez dos controles contra
fraude e corrupgéo, a partir do indice Integrado de Governanca e Gest&o - IGG 2018 (Disponivel
em https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/%252a/NUMACORDAO%
253A2604/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/false/1/false
Acesso em 26 nov. 2018).



67

Conforme pode ser visto no Acérddo 2604/20187, foram identificados os
seguintes potenciais riscos pelo TCU:

— 38 unidades com alto poder econémico (que controlam orcamento de mais
de R$ 216 bilhdes) possuem fragilidades nos controles nas classificagdes “alta” e
“‘muito alta” de exposigao ao risco de fraude e corrupcéo;

— 80% das instituicdes com alto poder econdmico e de regulacdo estdo em
niveis iniciais de estabelecimento de gestao de riscos e controles internos, e 86%
daquelas instituicbes ndo passaram do estagio inicial de implantacdo de controles
para deteccéo de fraude e corrupcao;

— 69% dos 6rgdos pesquisados com alto poder econdémico, a exclusao das
estatais, indicaram que se encontram com seus programas de integridade em
estagio inexpressivo de implantacao;

— Das 102 instituicbes com maiores poderes econdmico e de regulacdo, em
70% nao estdo implementadas medidas de monitoramento da gestéao da ética,

— As auditorias internas das instituicoes com alto poder econdémico e de
regulacdo ndo possuem acdes sistematicas, consolidadas e institucionalizadas
voltadas a analise de riscos de fraude e corrupcao;

— As estatais de maior poder econbmico ndo apresentaram modelos
institucionalizados amplos e consistentes de dados abertos, transparéncia e
accountability;

— Foi verificada auséncia de critérios minimos e objetivos para indicacao de
dirigentes nas instituicdes federais, com elevado risco potencial de exposicdo a

casos de fraude e corrupgao.

7 Os controles de prevencdo e deteccdo de fraude e corrupcdo utilizados naquela auditoria

originaram-se das praticas descritas no Rerencial de Combate a Fraude e Corrupcdo (RDCF) do
TCU. Para a coleta dos dados foi utilizado o indice Integrado de Governanca e Gest&o - IGG 2018.
Definiram-se 22 questdes do IGG 2018 como instrumento de coleta de dados sobre o modelo e a
implementacao dos controles, segmentado nos seguintes topicos: Designagcdo de Dirigentes,
Gest&o de Riscos e Controles Internos, Gestdo da Etica e Programa de Integridade, Auditoria
Interna e Transparéncia e Accountability. Esses cinco topicos abrangem praticas que representam
controles essenciais as instituigcbes publicas, pois cobrem areas primordiais como conscientizagao
e monitoramento do codigo de ética, cumprimento de compromissos firmados quando da
investidura em cargo publico, mapeamento e tratamento de riscos para a integridade, normas
sobre canais de comunica¢do e qualidade da informacéo prestada, além de diretrizes e critérios
para segregacdo de fung¢des vinculadas a decisdes criticas e mapeamento de riscos (Disponivel
em https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/%252a/NUMACORDAO%
253A2604/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/false/1/false
Acesso em 26 nov. 2018).
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CONCLUSAO

Quando, em 1891, foi publicada a primeira grande obra sobre o sorteio na
antiga Atenas, seu autor, James Wycliffe Headlam escreveu que:

De todos os costumes que a histdria antiga nos revela, nenhum deles
€ mais dificil de compreender do que o uso do sorteio para a escolha
dos funcionarios publicos. Nao temos nenhuma experiéncia com
esse sistema; qualquer proposta de introduzi-la parecera tdo sem
cabimento que temos dificuldade em crer que ele fosse tdo difundido
em uma sociedade tao civilizada™®.

Neste trabalho, a evocacao do sorteio ficou restrita a analise da possibilidade
de sua utilizacdo procedimental como mitigador da corrupcdo em atos
administrativos, nada tendo a ver com debates sobre como a democracia pode ser

melhor praticada ou providos os cargos atualmente submetidos a eleicao.

Espera-se com essa ressalva afastar reacfes mais agressivas e radicais

169

quanto a medida desenhada™", mas € bem provavel que, a mera menc¢do da idéia

de usar o sorteio em atos administrativos, ocorra significativo volume de reprovacgdes

imediatas e sem reflexdo*’°.

Assim, para ensejar a necesséria reflexdo por parte do analista deste
trabalho, ressaltou-se a importancia de que o Estado cumpra seus objetivos. Nao sé
para assegurar a liberdade, mas a igualdade, a dignidade e o senso de justica e

legitimidade, e, com isso, reduzir conflitos e perdas deles decorrentes.

Dai porque a necessidade de se combater a corrupcéo politica generalizada,

disseminada, dominadora dos processos eleitorais e decisérios*’*, e aceita.

108 Reproduzido de Reybrouck (2017, p. 170).

199 Sintomer (2010, p. 23), registrar que, em 2006 “numa intervencao publica na Sorbonne,
Ségolene Royal, que disputava a investidura do Partido Socialista Francés para as elei¢cbes
presidenciais de 2007, evocou a perspectiva de uma ‘vigilancia popular’ da acéo dos politicos,
pedindo para que estes ‘prestem contas, em intervalos regulares, a juris de cidadaos
sorteados’. Essa declaracdo desencadeou reac8es de excepcional violéncia por parte de
politicos que [normalmente] se opunham totalmente uns aos outros”.

7% Sintomer (2010, p. 193): “Os leitores céticos devem estar questionando em que medida o sorteio

realmente constitui um objeto relevante”.

Muller (2006, p. 5) comentou que “sem os processos democraticos, um estado de direito se

solidifica em fachada formalistica podendo servir aos regimes autoritarios”. Talvez essa assertiva

possa ser completada: “e aos regimes corruptos”.

171
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No trabalho foi enfatizado que o Estado, a democracia e a forma republicana
sdo as principais vitimas diretas da corrupcdo politica (a indireta e final sendo a

sociedade).

Sendo o predominio e persisténcia da corrupcdo “desalentadores™’?, pareceu

conveniente buscar medidas fora dos modelos tradicionais para seu combate. Ou
seja, no ambito do Direito, “inventar uma possibilidade no mundo a partir de
argumentos juridicos™"2.

Verificou-se que o sorteio sera eficaz e efetivo no combate a corrupcdo nos
atos administrativos. Acredita-se, inclusive, que ele contribuira para reduzir o “nivel

6timo de corrupgao”™ ™ citado por Klitgaard (1994).

Entendeu-se que 0 mecanismo tem amparo nos principios previstos na

Constituicao e pouco demandaria em termos de ajustes na legislacao.

Mas, como dito, a idéia de usar o sorteio certamente enfrentarq a descrenca

de alguns, como mencionaram Headlam e outros™.

172 “[.--] pois dao a entender que muitos politicos e formuladores de politicas publicas ndo desejam

controla-la. Podem utilizar atividades ilicitas para se manterem no poder, mesmo a custa do

desenvolvimento” (KLITGAARD, 1994, p. 18).
' Mendonca, 2018, p. 559.
174 Klitgaard (1994, p. 41) diz que “o nivel étimo de corrup¢do ndo € zero”, uma idéia que, segundo
ele, “tem certo valor de choque”, mas nao quer dizer que, “hum mundo ideal haveria corrupgao”.
Ele explica: “Suponhamos que certo tipo de corrupgao cause mal a sociedade; ele cria ‘custos
sociais’. Suponhamos [...] serem caros os esforgos para combater a corrupgao. A fim de minimizar
0s custos [...] para a sociedade, temos que equilibrar os dois. Devemos considerar, em termos de
custos sociais, a reducao que obtemos ao diminuir os atos de corrup¢édo, mas também precisamos
levar em conta o acréscimo de custos sociais acarretado por nossos [...] esfor¢os [...]. E isso leva
a concluséo de que [...] a solucdo do custo minimo global ndo tera a corrupcdo igual a zero, nem
os esforgos anticorrupgao iguais ao maximo do ponto de vista de volume”.
Sintomer (2010, p. 189) enfatizou que “a selecédo aleatéria pode ser pensada como um método
imparcial para resolver uma pergunta controversa, e de modo especial, para decidir sobre o
acesso aos postos de responsabilidade politica. Ainda pode ser concebido como um
procedimento que favorece o autogoverno de todos por todos, cada um exercendo,
alternadamente, o papel de governante e de governado. Pode ser visto como uma forma de
assegurar que o poder sobre todos seja assumido por qualquer um, ou seja, por individuos
intercambidveis uns com os outros, ja@ que possuem a capacidade de recorrer ao “bom
senso”. [Pode servir] para selecionar uma amostra representativa da populacéo [...], que pode
opinar, avaliar, julgar e, eventualmente, decidir em nome da coletividade”.
Miguel (2000, p. 93) escreveu que “as propostas de reintrodugédo do sorteio também podem ser
encaradas, como irrealistas e utdpicas, quando nao bizarras e insensatas”. Mas registrou (p. 96)
que, nas diversas modalidades de uso do sorteio [contemporaneas], “a loteria € apresentada como
uma maneira vigorosa e econdmica de afirmar a igualdade entre os cidaddos, de promover a
rotacdo [nos] cargos publicos, de dar voz as pessoas comuns, de equilibrar a presenca dos
diferentes grupos sociais nas esferas de poder e de reduzir a influéncia politica do dinheiro”.

175
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E haver4 o combate por parte daqueles beneficiados pelas ilegalidades (ver
BARROSO, 2018, p. 49'7).

E também se enfrentara a resisténcia dos operadores juridicos!’’, por ser

discutivel a capacidade do Direito®"®

contribuir para a mudanca de um status juridico,
visto que, por ter uma funcdo estabilizadora, ele tende a observar as regras e 0s
padrdes’’ vigentes, s6 se ajustando mediante decisdes judiciais ou ajustes

legislativos, na medida das pressdes politicas ou sociais.

Nesse sentido, Faria (2010, p. 100) consigna que, nos meios juridicos,
predomina uma cultura formalista, que “insiste em associar o direito a um sistema
fechado e racional de normas produzido por um legislador idealizado”, e que nao
costuma indagar “se os sujeitos de direito cumprem ou ndo as normas, 0 motivo pelo

qual o fazem e se dessa conduta resultam efeitos desejados sobre a realidade” **°.

176 “[...] o enfrentamento a corrupgao [encontra] resisténcias diversas, ostensivas e dissimuladas [e

vem atingindo] pessoas que sempre se imaginaram impunes e imunes [sendo que], entre 0s
representantes da velha ordem, ha [0s] que ndo querem ser punidos pelos malfeitos cometidos ao
longo de muitos anos [e os] que ndo querem ficar honestos nem daqui para frente. Gente que tem
aliados em toda parte: nos altos escaldes, nos poderes da Republica, na imprensa [e até] no
Judiciario”.

Alerta Eros Grau que “uma das pautas que [...] concorre para limitar o elenco de solugdes corretas
a que pode chegar o intérprete da Constituicdo € a da ideologia constitucional. O direito — e muito
especialmente a Constituicdo — é ndo apenas ideologia, mas também nivel no qual se opera a
cristalizacdo de mensagens ideoldgicas” (em COUTINHO, 2005, p. 24).

O Direito, e em especial o Judiciario e o Direito Administrativo, sdo essencialmente positivistas, no
sentido de protecao a cultura dominante. Registrou Wieacker (2015, p. 502), que “o préprio Estado
de direito burgués respondia a relagdo entre Estado e sociedade com uma restricdo de poder
politico no dominio da ordem juridica civil [que] significou necessariamente uma recusa de poder
ao juiz [...]. Ao vincular o juiz a principios cientificos estabelecidos, comprovaveis e aprovados pela
opinido publica, o Estado de Direito desviava também do dominio da jurisprudéncia os interesses
sociais e econdmicos contraditérios da sociedade liberal, sociedade cujo principio de
funcionamento é a contraposicéo regulada de interesses”.

“O substrato politico, econdbmico e social conformador de uma coletividade produz uma certa
‘cultura’, ou seja, uma dada maneira de ver, compreender e valorar o conjunto de rela¢des sociais
gue ali se processa, de maneira que é neste contexto que residem os ideais presidentes de sua
coesao. Dessarte, assim se dita sua fisionomia axioldgica, a qual determina [...] o que é prezavel e
0 que nao é, o que merece acolhida e o que convém seja repelido, de tal sorte que, tanto no plano
das idéias, quanto no plano das acdes, fica definido o que é ‘do bem’ e o que é ‘do mal” (MELLO,
2013, p. 1084).

Bonavides (2013, p. 19) menciona “os juristas do Estado liberal, cuja preocupacgéo suprema ¢é a
norma, a juridicidade, a forma, a pureza do mandamento legal com indiferenga aos valores e
portanto a legitimidade do ordenamento, do qual, ndo obstante, sdo também d4rgaos
interpretativos”.

Mendonga (2018, p. 561) diz que “em regra a lei esta atrasada em relagdo as demandas da
sociedade”, por conta das caracteristicas proprias do processo legislativo. Ele também menciona
“leis que ndo mudam porque ndo conseguem ser mudadas”.
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Faria também destacou® que “ha momentos em que os paradigmas entram
em crise, quando eles ndo conseguem mais fornecer orientacdes, diretrizes e

normas capazes de nortear o trabalho cientifico”.

|182

Entdo, se o Brasil rea ndo se aproxima do seu ideal, ha uma crise

paradigmética: Do modelo? Da realidade? Em ambos, parece.

Também parece que a corrupcdo tem, nesse contexto de
faticidade/paradigma estatal em choque, o perfil de uma anomalia®®, e isso precisa
ser reconhecido pelos operadores do Direito, pelos formadores de opinido, pela

sociedade como um todo.

Assim, este trabalho esta afinado com o entendimento de que “o Brasil

precisa ser reinventado. Hoje ele é prisioneiro do passado™®*,

E, portanto, para reinventar as formas do Estado, os operadores do direito
precisardo abandonar antigas noces'®® sobre como este deve ser organizado e

gerido™®®.

181 A crise do Direito numa Sociedade em Mudanca, Ed. UnB, 1988, p. 22 (apud FREITAS FILHO,
2003, p. 37).
%2 Nas pesquisas sobre o jeito de ser do Brasil, pode-se encontrar fundamenta¢des socioldgicas e
econdmicas das mais diversas para a situacdo de sua sociedade, algumas inclusive justificando
ou minimizando os desvios da acao estatal, com argumentos de que isso faz parte do carater do
povo brasileiro (o “jeitinho”), ou que seria uma forma dos despossuidos de poder compensarem o
dominio do Estado pelas elites, ou que seria decorréncia da pobreza e falta de educagéo.
Aquele contexto parece afim com as consideracdes de Freitas Filho (2003, p. 45) sobre o que
seria uma “crise do Direito”: “[...] € um conjunto de condi¢des que apontam para a possibilidade de
mudanca e que se revela em disfuncdes, ou para usar os dizeres de Khun, anomalias (segundo o
paradigma vigente) reveladoras da incapacidade do modelo de saber hegemdnico de dar
respostas satisfatérias a determinados problemas contemporaneos apresentados na concretude
fatica”.
“Séao velhas instituicdes, valores, cultura, e idéias que nos acorrentam. Sem a chamada destruigdo
criadora que Schumpeter desenvolveu, ndo vamos para lugar nenhum. E uma nau encalhada,
enferrujando, enquanto o mundo avang¢a” (Yoshiaki Nakano, 2017, Valor Econémico, 10 jan.
2017).
Mendonga (2018, p. 562) diz que a lei é “o ponto focal do legalismo de direito administrativo, ou
seja, da cultura juridico-burocratica que fetichiza o texto normativo como Unico espaco possivel de
juridicidade administrativa”, e que, “nas trincheiras da Administragcdo”, triunfa o direito legalista,
“que é o direito administrativo do medo”, seja “porque é 0 que se conhece, seja porque é o que
conforta”.
Freitas Filho (2003, p. 45): “E certo que o Direito somente se realiza na pratica, como o resultado
do embate dialético entre a norma com seu carater de abstracéo e a realidade na qual se aplica a
mesma. A realidade para a qual se preparam os autores juridicos e para a qual teoricamente se
produziu o juspositivismo parece ndo existir. A natureza dos conflitos se alterou, as caracteristicas
do sujeito de direito se modificaram, e, portanto, os conhecimentos do ator juridico devem ser
outros”.
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H& que se buscar pragmatismo™®’ e objetividade, sem descuidar da

fundamentacao™®.

Isso implica, para os juristas, sair da comoda alternéncia de
discurso neoconstitucional abrangente e de justificativas formalistas escolhidas de
acordo com as conveniéncias'® e com base em interpretacées brilhantes'*®®, mas
vazias, e seguir no rumo da criatividade transformadora e afirmativa, efetiva e ndo so

retorica®®™.

Foi no rumo da inovacdo pragmatica que este trabalho foi orientado,
vislumbrando-se no sorteio uma possibilidade de dar algum tratamento para quando
0 processo de decisdo politica esta comprometido pela depravacdo das instituicbes
democraticas e republicanas, quando o arcabouco juridico e institucional da suporte

|l92

forma ao regime de corrupgdo, por ndo estar adequadamente atualizado,

diretamente ou por meio de interpretacao.

87 Para Barroso (2018, p. 24), pragmatismo significa, “que o mérito de uma idéia, de uma politica
publica ou das a¢Bes em geral se mede pelos resultados préaticos que sdo capazes de produzir. O
significado das coisas e a verdade de qualquer proposi¢do sdo determinados pela experiéncia e
pelas conseqiiéncias sobre 0 mundo real e a vida das pessoas, € nao por dogmas ou teorias”.

188 para Vargas (2014), “a criatividade social € o elemento caracteristico da atuagao do jurista criativo.

E a capacidade de redesenhar as instituicbes que organizam a vida em sociedade, para construir

novas formas de colaborac¢do que facilitem a solucdo de problemas sociais, assim ampliando os

horizontes de nossa liberdade. Quando a razdo nos trai, devemos aprender com as licbes da
ciéncia. E experimentar. A sociedade avanga com mais instituicbes, mais juristas criativos, mais
experimentacéo e mais criatividade social”.

Mendoncga (2018, p. 563) faz mencéo a “momentos em que a lei muda, mas a doutrina continua

interpretando-a como se nada houvesse ocorrido (enxerga o presente com os olhos do passado”).

Para Justen Filho (2013, p. 105-106), “cabe ao jurista conviver com o seu tempo e estar a altura

dele. Isso ndo equivale a aceitar passivamente os aspectos negativos da realidade circundante” e

‘o estudioso do direito tem o dever de tomar posicdo em face da realidade em que vive,

defendendo os valores positivos e combatendo os negativos”.

“E pela pratica das agbes justas que o homem se torna justo, e pela pratica das acdes

temperantes que se torna temperante, enquanto que, por ndo pratica-las de maneira alguma,

jamais estaria em condi¢bes de tornar-se bom. Mas a maioria dos homens ndo pratica estas
acoes; eles se refugiam no dominio da discussédo, e pensam que agem assim como se fossem
filosofos e que isso bastara para se tornarem bons, e, desse modo, eles assemelham-se aos
doentes que escutam seus médicos atentamente, mas ndo seguem nenhuma das suas
prescrigbes. Assim como esses doentes ndo assegurardo a salde de seus corpos cuidando-se

dessa maneira, a alma néo se tornara melhor por tal filosofia” (ARISTOTELES, 2016, p. 44-45).

"Formal significa pertinente a férmula politica. Uma forma politica € um padrao de praticas formais.

O regime é a estrutura de formas politicas. O termo formal aplicado a uma pratica ou instituicdo

transmite duas idéias, que derivam ambas da formula politica:a idéia de legitimidade (legalidade,

autoridade, etc.) e a idéia de um status simbdlico. Uma prética formal é aquela que foi legitimada
por sua relacdo com a formula politica; e as operagdes das quais consiste tém um significado que

Ihes é atribuido pela férmula, independentemente de terem ou nado as caracteristicas que lhes sao

atribuidas” (LASSWELL; KAPLAN, 1979, p. 167).

189

190

19

-

192



73

A idéia foi que, embora o Brasil (com base nos dados faticos deste trabalho)

1193

esteja passando pelo que seria um pré-“momento maquiaveélico™ >, ndo seria aqui,

com esta dissertacéo, que se poderia postular por uma renovacédo paradigmatica®*.

Mas, sem colidir com o arcabouco juridico e institucional existente, o sorteio,
como aventado, podera constituir-se em uma inovagao disruptiva*®®, contribuindo de

alguma forma para a desestabilizacdo do sistema de poder corrompido e corruptor.

Tal mecanismo disruptivo ndo seria um impulsionador Unico e exclusivo
para um determinado ato administrativo, mas complementar aos demais ritos

estabelecidos para aquele procedimento.

O desenho mantém a particularidade mencionada por Sintomer (2010, p. 192)
de que o sorteio, “independentemente da légica ou do campo aos quais estiver
associado, coloca em pé de igualdade radical as pessoas (ou as solucdes), entre as

quais se procede a uma escolha aleatéria”.

1% Momento maquiavélico “é uma designacéo para o momento num tempo conceptualizado, no qual

a republica, vista em confronto com a sua finitude temporal, procura tornar-se politica e
moralmente estavel numa torrente de acontecimentos vistos como essencialmente destrutivos de
todos os sistemas de estabilidade secular’ (J.G.A. POCOCK, apud PINTO, 1998, p. 32).

Para Freitas Filho (2003, p. 32-33), “a renovagao paradigmatica somente se da com a articulagao
entre a experiéncia e a teoria experimental. A nova teoria, assim, converte-se em paradigma”.
Para aquele autor, “a mudanga segue trés movimentos identificaveis: a consciéncia prévia da
anomalia, a emergéncia gradual e simultanea de um reconhecimento tanto no plano conceitual
como no plano da observagdo e consequente mudanca das categorias e procedimentos
paradigmaticos, sendo ainda que tais mudancas sdo na maioria das vezes acompanhadas por
resisténcia”.

“Inovagao disruptiva” € um conceito criado por Clay Christensen, da Harvard Business School,
que afirmou que a inovacdo pode assumir trés formas distintas: A primeira e mais comum ¢é a
inovacgdo incremental, na qual produtos e servigcos séo feitos de maneira melhor, mas aproveitam o
atual estoque de conhecimentos. Uma segunda forma é a inovagdo descontinua, em que as
melhorias sdo feitas a partir de um avanco tecnoldgico destruidor das caracteristicas atuais. A
inovacdo também pode ocorrer por meio de melhorias aparentemente menores, nas quais
tecnologias ou componentes existentes sdo integrados para melhorar profundamente o
desempenho de produtos ou servicos existentes. Essas inovagdes arquitetbnicas, como séo
chamadas, mesmo que ndo se baseiem em avangos tecnolégicos significativos, muitas vezes
interrompem sistemas negociais existentes, pelo que Christensen se refere a elas como inovacdes
disruptivas. Adaptando essas definicdes para o contexto juridico, poderia ser dito que as leis
decorrentes do processo legislativo e a prépria producéo de decisfes judiciais poderiam ser vistas
como inovagBes incrementais; uma nova constituicdo poderia ser classificada como inovacéo
descontinua, na medida em que muda a realidade juridica e institucional; uma nova lei que
somente mostra sua dimensédo na medida em que vai sendo usada (ou seja, na sua gestacdo ndo
foi percebida a sua amplitude e efeitos sobre o jogo do poder vigente), como o Cédigo de Defesa
do Consumidor e a lei da delagdo premiada, por exemplo, seria uma inovagcédo desruptiva. (Esta
nota foi elaborada com base no artigo “Disrupcédo e fluxos de inovagao“, da Revista HSM de abril
/2018. Disponivel em: http://www.revistahsm.com.br/lideranca-e-pessoas/disrupcao-e-fluxos-de-
inovacao. Acesso em 2 jul. 2018).
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Com base na Teoria Econdmica do Crime e nas propriedades e efeitos da
alatoriedade, a resposta a indagacdo “em que medida o uso da aleatoriedade
afetaria a decisdo do corrupto ou do corruptor de desviar recursos ou finalidades do

Estado?” é, em sintese, que:
sendo a interagao politica um “jogo do poder” (LINDBLOM));

sendo a corrupgdo um segundo jogo dentro do “jogo do poder”,

desconhecido pela maior parte dos intervenientes;

sendo o comportamento das pessoas guiados pela “esperanca
matematica” (RAMSEY);

sendo a aleatoriedade geradora de uma “impossibilidade de um
sistema de jogo” (VON MISES), pois “qualquer resultado é possivel quando a
selecdo é aleatoria” (BENNETT);

sendo o sorteio incontrolavel e imprevisivel, implicando com isso
num aumento da incerteza de nao ser descoberto e/ou punido, e da “probabilidade

de punicao”;

sendo um aumento na probabilidade de punicdo a variavel mais
importante no estabelecimento da “utilidade esperada individual decorrente do

ilicito”;

0 uso da
aleatoriedade afeta a decisdo do corrupto ou do corruptor de desviar recursos ou
finalidades do Estado na medida do aumento da incerteza agregada pela

conjugacgao de procedimentos (eventos compostos).
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Seguindo para o término desta longa Conclusdo, rememoram-se o0s dizeres

de um comentarista desta dissertacdo, de que o autor teria forte viés hobbesiano.

Isso talvez por conta deste trabalho ter indole utilitarista. Considera as razdes

econdmicas de um comportamento social e propée encaminhamentos de Direito.

Mas indica-se que é mais decorréncia de um idealismo**® pratico, do que algo

influenciado diretamente pelo autor de Leviata.

No entendimento do autor, seguramente é um trabalho neorepublicanista™®’:

“‘ndo basta o Estado, nem basta a lei: a republica tem de ser uma realidade
civica™®.

Viés, tendéncia e idealismo ndo prejudicam o carater cientifico do estudo,
porquanto se esta dando clara demonstracdo do roteiro seguido, dos conceitos
assumidos como premissas, de forma que se possa reconstituir as etapas

perseguidas para a formagéo dos entendimentos e das proposicoes.

O trabalho tem caracteristicas'®® de antifundacionalimo, contextualismo e
conseqguencialismo, pois ndo se baseia em questdes de ordem moral, mas no
paradoxo entre realidade e normal/valor que orienta a regra que prejudica a

efetividade das decisdes administrativas.

1% Barroso (2018, p. 23) aponta que o processo de transformagdo envolve um “choque de iluminismo,
idealismo e pragmatismo”. Ele explica que idealismo significa a capacidade de imaginar uma
realidade diferente, maior e melhor, estabelecendo objetivos que estejam além do interesse
imediato e dos projetos préprios de cada um. Pensar o mundo como deve ser. Segundo ele (p.
49), “ha uma imensa demanda por integridade, idealismo e patriotismo na sociedade brasileira, e
esta é a energia que muda paradigmas e empurra a historia”.

97 Segundo Pinto (2001, p. 480), “historicamente, o neo-republicanismo significou e significa a critica
a uma historia escrita com base no paradigma juridico — consentimento, legalidade, legitimidade,
direitos fundamentais [...] e veio acrescentar outra dimenséo, esquecida durante muitos anos: o
espirito civico, a virtude face a corrupgdo, 0 regresso aos principios, a educacdo para a
cidadania”, mas, do ponto de vista politico e juridico, 0 moderno republicanismo “interroga-se
sobre a possibilidade de os homens e mulheres continuarem a ser livres e senhores do seu
destino num mundo em que 0s mecanismos de representacao, os partidos politicos, os grupos de
interesses e a profissionalizagdo da politica pdem em causa justamente essa liberdade”.

198 phjlip Pettit (apud PINTO, 2001, p. 471).

19 Com base em Barroso (2018, p. 24), que, por sua vez, valeu-se de Pragmatism and Democracy e
de How Judges Think, ambos de Richard A. Posner.
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No contexto que se vive, de globalizagcdo nas mais diversas facetas da vida,
de rompimento de limites espaco-temporais da humanidade via tecnologia, de
guebra de paradigmas, dogmas, conceitos e institutos, talvez a estabilizacdo da

sociedade requeira do Direito um perfil paradoxalmente mais dinamico®®.

Citando Unger (2011), encerra-se com a expectativa de que se tenha
conseguido dar alguma contribuicdo em termos de “descoberta e aprendizagem”:

Devemos conceber a democracia hoje como, antes de qualquer
coisa, processo de descoberta e de aprendizagem coletivas.

Ao direito, a comecar pelo direito constitucional, cabe organizar este
processo e tomar como suas as aspiracdes do projeto democratico.
O aprofundamento do experimentalismo democratico é, ao mesmo
tempo, para o direito, assim como para a democracia, método e alvo.

2% Norberto Bobbio: “vocé fala de caridade para descrever a exigéncia de combater as causas do

sofrimento, mas seria mais correto falar de senso de justica, que se expressa ha exigéncia de se
modificar o estado das coisas através do direito” (BOBBIO; VIROLI, 2007, p. 65).
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APENDICE.
EXERCICIOS DE UTILIZACAO DO SORTEIO
EM ATOS ADMINISTRATIVOS.

Apresenta-se a seguir alguns exercicios ilustrativos da idéia, que sdo apenas
exemplificativos de algumas possibilidades que poderiam ser examinadas pelos
legisladores, sem prejuizo da adocdo de outras formas e destinacdes.

1. Preenchimento de funcdes de confianga e cargos em comissao com
atribuicéo de direcdo ou chefia.

A Constituicdo, no Art. 37, entre outras disposi¢coes, remete a lei o
estabelecimento de requisitos para o preenchimento de cargos, empregos e funcées
publicas, e estabelece a obrigatoriedade de aprovacdo em concurso para a
investidura em cargo ou emprego publico, ressalvadas as nomeacdes para cargo

em comissao declarado em lei de livre nomeacéo e exoneracao.

N&o parece razoavel efetuar a substituicdo do concurso pelo sorteio, mas este
poderia ser utilizado na composicdo do quadro de pessoas aptos a prover, nos
termos de lei a ser elaborada, as fun¢des de confiangca e 0s cargos em comisséo

com atribuicdo de direcéo ou chefia.

Exercicio:

Decreto ou lei poderia incumbir a Secretaria de Gestdo de Pessoas, do
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestédo, a pré-definir competéncias
especificas e gerais a serem consideradas no provimento das fungcbes e cargos
previstas na estrutura oficial, bem como de gerir um cadastro de potenciais

pretendentes as vagas que viessem a ocorrer.

Ao ser aberta uma vaga, e depois que os interessados tivessem manifestado
interesse em participar de processo seletivo, seriam escolhidos, de acordo com
critérios classificatorios objetivos, pré-estabelecidos, uma determinada quantidade
de pretendentes por vaga, 0s quais passariam pelos procedimentos de avaliacao e
classificacdo (prova, entrevista, andlise curricular, etc.) que viessem a ser

entendidos como mais indicados.
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O sorteio seria utilizado para a escolha (sorteio dentro de um conjunto de
avaliadores pré-selecionados) de quem faria a entrevista ou a analise curricular, e de

guem seria entrevistado ou analisado.

Depois, dos cinco melhor classificados para cada vaga, seriam sorteados trés
nomes, que seriam levados a apreciacao do responsavel pela escolha final.

2. Nomeacdo de membro do Conselho de Administracdo ou diretor de
empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiérias.

A Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016, estabeleceu requisitos para a
nomeacao de membro do Conselho de Administracao ou diretor de empresa publica,
da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, os quais poderdo ser
restringidos por disposicfes da lei de criacdo da empresa publica ou da sociedade

de economia mista.

O regulamento, Decreto n°® 8.945, de 27 de dezembro de 2016, dispds sobre
um comité de exigibilidade, para “opinar, de modo a auxiliar os acionistas na
indicacdo de administradores e Conselheiros Fiscais sobre o preenchimento dos

requisitos e a auséncia de vedacgdes para as respectivas eleigdes”.

Em trés processos seletivos observados, para composicdo da diretoria da
Embrapa®”, e para o preenchimento de vagas de vice-presidentes da Caixa

Econdmica Federal®®

, Vverificou-se que coube ao Conselho de Administracdo nao sé
escolher o melhor classificado, mas também definir os critérios adicionais

especificos para cada cargo, sem necessidade de explicitacdo ou fundamentacéao.

Isso pode ser visto como uma fragilidade, pois, em tese, permitiria a escolha
de candidatos pré-indicados por razdes politicas ou outras, bastando a argticdo e
defesa, no conselho, da prevaléncia de atributos com base no perfil do indicado.

1 vide em https://www.embrapa.br/selecao-para-diretor-executivo e  https://www.embrapa.br/

selecao -para-presidente.
222 vide em http://www.caixa.gov.br/Downloads/caixa-governanca/Informe_Selecao_Vice
Presidentes.pdf.
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No caso da Caixa, houve a escolha de uma empresa®®® para coordenar o
processo seletivo, mas, mesmo assim, 0 sorteio poderia ter sido usado para a

escolha dessa empresa e para a selecao dentre os candidatos.

Exercicio:

A Lei n°® 13.303/2016 poderia ser alterada, estabelecendo sistematica de
selecdo similar a mencionada para o preenchimento de funcdes de confianca e

cargos em comissao com atribuicdo de direcéo ou chefia.

Assim, aquela Lei passaria a incumbir a Secretaria de Coordenacdo e
Governanca das Empresas Estatais, do Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestao, a pré-definir competéncias especificas e gerais a serem
consideradas no provimento das funcdes e cargos previstos na estrutura oficial, bem
como de gerir um cadastro de potenciais pretendentes as vagas gque viessem a

ocorrer.

Ao ser aberta uma vaga, e depois que os interessados tivessem manifestado
interesse em participar de processo seletivo, seriam escolhidos, de acordo com
critérios classificatorios objetivos, pré-estabelecidos, uma determinada quantidade
de pretendentes por vaga, 0s quais passariam pelos procedimentos de avaliacéo e
classificacdo (entrevista e/ou analise curricular) que viessem a ser entendidos como

mais indicados.

O sorteio seria utilizado para a escolha de quem faria a entrevista ou a analise

curricular, e quem seria entrevistado ou analisado.

Depois, dos cinco melhor classificados para cada vaga serem validados pelo
Comité de Exigibilidade, seriam sorteados trés nomes, que seriam levados a

apreciacédo do Conselho de Administragéo, para escolha final.

298 CAIXA ESCOLHE QUATRO NOVOS VICE-PRESIDENTES.Valor Econdmico, 7 nov. 2018.
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3. Nomeacdo para um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais
Federais, dos Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territorios,
conforme o Artigo 94 da Constituicao.

Exercicio: desdobrar o paragrafo unico, do Artigo 94 da CF, conforme abaixo:

“§ 1° O presidente do tribunal nomeara um dos indicados mediante sorteio,

§ 2° O tribunal somente podera recusar o sorteado pelo voto fundamentado
de dois tercos de seus membros, conforme procedimento proprio, e assegurada

ampla defesa, repetindo-se o sorteio até nomear-se um indicado.”

4. Nomeacao de Ministro do Supremo Tribunal Federal.

Exercicio: desdobrar o paragrafo Unico, do Artigo 101 da CF, conforme

abaixo:

“§ 1° O presidente do tribunal nomeara, mediante sorteio, um dos constantes

em lista séxtupla composta por indicados pelo Presidente da Republica, pelo
Senado Federal, pela Camara dos Deputados, pelo Superior Tribunal de Justica,

pelo Ministério Publico Federal e pela Ordem dos Advogados do Brasil.

§ 2° O tribunal somente podera recusar o sorteado pelo voto fundamentado
de dois tercos de seus membros, conforme procedimento préprio, e assegurada

ampla defesa, repetindo-se o sorteio até nomear-se um indicado.”
5. Nomeacao de Ministro do Superior Tribunal de Justica.
Exercicio: desdobrar o paragrafo unico, do Artigo 104 da CF:

“§ 1° O presidente do tribunal nomeara, mediante sorteio, um dos indicados

em lista quadrupla composta por um juiz dos Tribunais Regionais Federais, um
desembargador dos Tribunais de Justica, um membro do Ministério Publico Federal

por ele indicado e um membro da Ordem dos Advogados do Brasil por ela indicado.

8 2° A escolha do juiz dos Tribunais Regionais Federais e do desembargador

dos Tribunais de Justica também dar-se-4 mediante sorteio entre 0s cinco mais

antigos e 0s cinco primeiros em lista de merecimento, alternadamente.
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§ 2° O tribunal somente podera recusar o sorteado pelo voto fundamentado
de dois tercos de seus membros, conforme procedimento proprio, e assegurada

ampla defesa, repetindo-se o sorteio até nomear-se um indicado.”

6. Nomeacéo de Juiz de Tribunal Regional Federal.

Exercicio: alterar a redacao do Artigo 107 da CF, conforme abaixo:

“Art. 107. Os Tribunais Regionais Federais compéem-se de, no minimo, sete
juizes, recrutados, quando possivel, na respectiva regido, sendo brasileiros com

mais de trinta e menos de sessenta e cinco anos, e:

| - um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade
profissional indicados pela Ordem dos Advogados do Brasil, e membros do

Ministério Publico Federal por ele indicados e com mais de dez anos de carreira;

Il - os demais, mediante promocéao de juizes federais com mais de cinco anos

de exercicio, mediante sorteio entre 0s cinco mais antigos e 0s cinco primeiros em

lista de merecimento, alternadamente.

Paragrafo unico. O tribunal somente podera recusar o sorteado pelo voto
fundamentado de dois tercos de seus membros, conforme procedimento proprio, e

assegurada ampla defesa, repetindo-se o sorteio até nomear-se um indicado.”

7. Nomeacao de Ministro do Tribunal Superior do Trabalho.

Exercicio: alterar a redacao do Artigo 111-A da CF, conforme abaixo:

“‘Art. 111-A. O Tribunal Superior do Trabalho compor-se-a de vinte e sete
Ministros, escolhidos dentre brasileiros com mais de trinta e cinco anos e menos de

sessenta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada, sendo:

| — um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade
profissional indicados pela Ordem dos Advogados do Brasil, e membros do
Ministério Publico do Trabalho por ele indicados e com mais de dez anos de carreira;
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Il — os demais, escolhidos dentre juizes dos Tribunais Regionais do Trabalho,

oriundos da magistratura da carreira, mediante sorteio entre 0s cinco mais antigos e

0s cinco primeiros em lista de merecimento, alternadamente.

Paragrafo unico. O tribunal somente podera recusar o sorteado pelo voto
fundamentado de dois ter¢cos de seus membros, conforme procedimento préprio, e

assegurada ampla defesa, repetindo-se o sorteio até nomear-se um indicado.”

8. Nomeacéo de Juiz de Tribunal Regional do Trabalho.

Exercicio: alterar a redacao do Artigo 115 da CF, conforme abaixo:

“Art. 115. Os Tribunais Regionais do Trabalho comp&em-se de, no minimo,
sete juizes, recrutados, quando possivel, na respectiva regido, sendo brasileiros com

mais de trinta e menos de sessenta e cinco anos, €:

| — um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade
profissional indicados pela Ordem dos Advogados do Brasil, e membros do
Ministério Publico do Trabalho por ele indicados e com mais de dez anos de efetivo

exercicio;

Il — os demais, mediante promocédo de juizes do trabalho com mais de cinco

anos de exercicio, mediante sorteio entre 0s cinco mais antigos e 0s cinco primeiros

em lista de merecimento, alternadamente.

Paragrafo unico. O tribunal somente podera recusar o sorteado pelo voto
fundamentado de dois tercos de seus membros, conforme procedimento proprio, e

assegurada ampla defesa, repetindo-se o sorteio até nomear-se um indicado.”
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9. Nomeacgéo de advogado para Ministro do TSE.

Exercicio: alterar a redacao do inciso Il do Artigo 119 da CF:

“Il - por nomeacéao do presidente do tribunal, dois juizes sorteados dentre seis
advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral, indicados pela Ordem dos

Advogados do Brasil.”

10. Nomeacgéo de advogado para Juiz do TRE.

Exercicio: alterar a redacao do inciso Ill do Artigo 120 da CF:

“lll - por nomeacdo do presidente do tribunal, dois juizes sorteados dentre
seis advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral, indicados pela Ordem

dos Advogados do Brasil.”

11. Nomeacédo do Procurador-Geral da Republica e dos Ministérios Publicos
dos Estados e o do Distrito Federal e Territorios.

Exercicio: alterar a redacao dos paragrafos 1° e 3° do Artigo 127 da CF:

“§ 1° O Ministério Publico da Uniao tem por chefe o Procurador-Geral da
Republica, nomeado pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, dentre
integrantes da carreira, maiores de trinta e cinco anos, para mandato de dois anos,

permitida a reconducédo, mediante sorteio em lista tripla elaborada mediante votacéo

dos integrantes da carreira.

§ 3° Os Ministérios Publicos dos Estados e o do Distrito Federal e Territorios
formarao lista triplice dentre integrantes da carreira, maiores de trinta e cinco anos,
na forma da lei respectiva, para escolha de seu Procurador-Geral, que sera

nomeado mediante sorteio pelo Presidente do Tribunal do Estado ou do Distrito

Federal e Territérios, para mandato de dois anos, permitida a reconducéo.”
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12. Licitacao para contratacao junto a terceiros de obras, servicos, compras,
alienacdes, concessfes, permissdes e locacdes da Administracéo
Publica, ao amparo da Lei n°® 8.666/1993.

Nas licitacdes do Governo Federal, compete a cada 6rgéo elaborar o edital e

conduzir o processo licitatério.

Apresenta-se a seguir um exercicio de utilizacdo do sorteio conjugado com o0s
procedimentos licitatérios, mas que considera que os trabalhos atinentes as
licitagbes seriam realizados por equipes permanentes, especializadas®® e
vinculadas ao Ministério o Planejamento, Desenvolvimento e Gestéo, que celebraria

um acordo de prestacdo de servicos com o interessado na realizacéo da licitacao.
Exercicio:

Cabera ao 6rgéao interessado, caracterizando adequadamente sua demanda,
solicitar a uma equipe de licitacdo, selecionada por sorteio dentre as disponiveis,

que elabore o edital licitatério, o qual devera ser validado pelo demandante.

Cabera ao Ministério do Planejamento divulgar o edital e receber as eventuais
impugnacdes, as quais deverdo ser analisadas por outra equipe de licitacdo,

também escolhida por sorteio.

Equipe de licitacdo diferente da que atuou na etapa anterior, escolhida por
sorteio, efetuard a abertura dos envelopes contendo a documentacdo relativa a
habilitacdo, e sua apreciacdo. Também far4d a devolucdo das propostas aos
inabilitados, desde que néo tenha havido recurso. Ocorrendo recurso, outra equipe

(sorteio) efetuara o julgamento.

%4 Diz Furtado (2015, p. 425) que “o maior problema na area de contratacdo publica ndo reside na

legislacdo. N&o obstante modificacdes se facam necessarias [...], a falta de pessoal qualificado
para fiscalizar e acompanhar a execucéo de contratos e convénios publicos pode ser certamente
elencada como um dos principais problemas no combate a fraude e aos desvios dos recursos
publicos”.
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A abertura dos envelopes contendo as propostas dos habilitados ficard a
cargo de uma equipe (outro sorteio) que nao tenha atuado na etapa anterior, assim
como a verificacdo da conformidade de cada proposta e a desclassificagcdo das
propostas desconformes. Nao havendo recurso, a mesma equipe efetuara o

julgamento e classificacdo das propostas de acordo com os critérios do edital.

Tendo ocorrido recurso, outra equipe (sorteio) efetuard o seu julgamento.
Apos julgado o recurso, equipe de licitacdo diferente da que atuou na etapa anterior,
escolhida por sorteio, efetuard julgamento e classificagdo das propostas de acordo
com os critérios de avaliacdo constantes do edital.

A homologacédo e adjudicacdo do objeto da licitacdo serd incumbéncia do

orgado demandante da licitagéo.

Para outras modalidades licitatorias, a Lei seria ajustada para recepcionar os
critérios do exercicio: atividades licitatérias a cargo de equipes especializadas
vinculadas ao Ministério do Planejamento, cabendo a especificacdo, a homologacédo
e a execucao do contrato ao demandante. Ocorrendo incidente no processo, trocar e
equipe especializada, tanto para a solucéo do incidente quanto para a continuidade

do processo. Escolha das equipes especializadas sempre por sorteio.



