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    1. INTRODUÇÃO




    Este livro tem como tema a governança nas contratações públicas sob a ótica da jurisprudência do Tribunal de Contas da União (TCU), sendo estabelecido como problema central a verificação de como vem sendo aplicada a governança nas contratações realizadas pela Administração Pública no Brasil.




    Importante ressaltar que as contratações públicas são fundamentais para que os órgãos públicos possam executar os objetivos para os quais foram criados, sendo esta uma das formas pelas quais a Administração Pública materializa políticas públicas, seja de forma direta ou indireta.




    O termo utilizado poderia ter sido aquisições públicas, mas optou-se por empregar contratações públicas, haja vista que aquisição deixa transparecer que se trata somente da compra de bens ou materiais.




    Já o termo contratações públicas refere-se a contratar pessoa física ou jurídica para o fornecimento de bens ou materiais, para prestação de serviços, tanto comum, quanto de engenharia ou para execução de obras.




    A realização de procedimentos de licitação, de dispensa e inexigibilidade de licitação são obrigatórios para toda a Administração Pública, sendo o ciclo da contratação pública um processo que deve ser seguido, composto de três fases principais: planejamento, seleção de fornecedor e execução contratual, o qual tem seu início com o surgimento da demanda e o seu fim com o recebimento definitivo do objeto.




    A governança pode ser entendida como instrumento que dará consistência à gestão, sendo que a sua aplicação nos processos de contratações públicas possibilitará a efetivação de procedimentos mais consistentes, de acordo com a legislação que trata do assunto e coerentes com os entendimentos exarados pelos órgãos de controle.




    Diante da complexidade existente nas fases que compõem o ciclo das contratações públicas, é de extrema importância a internalização, nesse processo, dos conceitos e princípios extraídos da governança e das boas práticas de gestão oriundas das jurisprudências do TCU.




    O Tribunal de Contas da União (TCU), na sua atuação como órgão de controle externo da Administração Pública federal, vem desenvolvendo uma série de estudos relacionados à governança e à gestão nas contratações públicas.




    De acordo com tais estudos, tem-se como hipótese que a aplicação do sistema da governança nas contratações públicas pode resultar no aumento da eficiência, na melhoria da qualidade do gasto público e, consequentemente, na execução das políticas públicas.




    Entretanto, em virtude das similitudes que abarcam a questão, não basta a simples e direta aplicação dos princípios de governança nos processos que compõem o ciclo da contratação pública para que sejam atingidos os objetivos almejados.




    É necessário que tal aplicação seja feita de forma ponderada, criteriosa, e acompanhada de ações de boas práticas nos processos que compõem o ciclo das contratações públicas.




    Diante disso, o objetivo geral do presente livro é analisar a aplicação dos conceitos e princípios de governança nos procedimentos de contratações públicas sob a ótica da jurisprudência do Tribunal de Contas da União (TCU).




    Nesse sentido, a fim de alcançar o objetivo geral serão estudados pontos que cumprirão os seguintes objetivos específicos:




    Identificação dos conceitos, histórico, características, forma de aplicação na iniciativa privada e demais peculiaridades da governança.




    Análise do papel do TCU como um dos responsáveis por fomentar a governança e a gestão nas contratações públicas, em detrimento das competências constitucionais a ele atribuídas.




    Detalhamento teórico e prático de como se dá o ciclo das contratações públicas no Brasil, elencando boas práticas relacionadas a temas exclusivos do referido ciclo, extraídas de acórdãos do citado órgão.




    Levantamento do que vem sendo desenvolvido no Brasil para que o instituto da governança seja aplicado no ciclo das contratações públicas: sob o aspecto legal, de levantamentos realizados pelo referido órgão, de processos de gestão da Administração Pública federal, da necessidade de capacitação dos servidores públicos que atuam na área e da influência exercida pelo compliance.




    Como justificativa para desenvolvimento do presente livro, conforme já dito, as contratações públicas podem funcionar como veículo indutor de materialização de políticas públicas.




    Em todos os níveis federativos, a Administração Pública brasileira realiza diariamente, no exercício de suas atividades, milhares de procedimentos de licitação visando atender às demandas existentes em cada órgão público.




    Somente no âmbito da União, segundo informações extraídas do site compras governamentais no período de 2013 a 2017, o valor financeiro gasto com contratações, totalizou, em média, R$ 52 bilhões de reais por ano, sendo que até o mês de maio de 2018 o valor dispendido foi de aproximadamente R$ 13 bilhões de reais.




    Em breve consulta ao mesmo site, verifica-se a publicação de quase 200 (duzentos) processos de licitações por dia.




    Analisando os números apresentados, pode-se inferir a importância que tem a realização de procedimento de contratação pública de qualidade, para que cada órgão público possa cumprir a sua atribuição constitucional ou legal na busca pelo interesse público, objetivo maior da Administração Pública.




    Destarte, a complexidade dos processos que compõem o ciclo das contratações públicas, conjugada com a baixa qualificação e capacitação dos servidores atuantes na área, faz com que muitos desses procedimentos apresentem sérios problemas, acarretando altíssimo desperdício de recursos financeiros a débito da Administração Pública.




    Com o objetivo de aumentar a eficiência de tais procedimentos, o Tribunal de Contas da União (TCU) vem realizando estudos sistemáticos em relação à governança e a gestão nas contratações públicas.




    Os estudos realizados pelo referido tribunal dão origem a acórdãos que exaram recomendações aos órgãos do Poder Executivo, em especial ao Ministério da Economia, de incorporação de aspectos legislativos, às instruções normativas regulamentadoras de questões ligadas a licitações e contratos.




    Diante do que foi apresentado, no momento em que ocorre mudança de paradigma, na qual o princípio da juridicidade passa a se sobrepor ao princípio da legalidade, com ênfase, dentre outros, na gestão pública, o tema apresentado se mostra atual e importante, tanto para a sociedade como para o meio acadêmico.




    Desse modo, sustenta-se a importância do tema objeto da pesquisa, no qual é fundamental a aplicação de conceitos e princípios de governança de forma ponderada e criteriosa, visando aumentar a eficiência e a qualidade do gasto público.




    No que tange à metodologia da pesquisa, o caminho a ser seguido levará em consideração o estudo da doutrina e a análise da jurisprudência do Tribunal de Contas da União.




    A coleta de dados se dará por meio de consulta ao portal compras governamentais do governo federal, ao portal da transparência do governo federal e, em especial, a jurisprudência selecionada do TCU.




    Temas específicos que compõem as fases de planejamento, licitação e execução contratual serão analisados de acordo com a jurisprudência do Tribunal de Contas da União (TCU).




    Já a adoção da governança nas contratações públicas será analisada com base nos estudos desenvolvidos por esse mesmo órgão.




    O referencial teórico utilizado passa por diversos autores, dentre os quais pode-se citar: José Matias Pereira, Marçal Justen Filho e Edimur Ferreira de Faria.




    Complementa o referencial teórico acórdãos exarados pelo Tribunal de Contas da União, estudos do Instituto Brasileiro de Governança Pública (IBGC) e estudos da ‘International Federation of Accountants’ (IFAC).




    O segundo capítulo, o qual se inicia o desenvolvimento do livro, analisa o instituto da governança sob as vertentes corporativa e pública, nas quais são abordados conceitos, princípios e demais especificidades inerentes a cada âmbito de atuação.




    A boa governança vem sendo amplamente difundida desde o final do século passado, sendo classificada pelo Banco Mundial como sinônimo de sólida gestão do desenvolvimento.




    No Brasil, a governança corporativa tem como referência de estudo o Instituto Brasileiro de Governança Corporativa (IBGC), criado com o objetivo de desenvolver melhores práticas na área.




    O IBGC tem na transparência, equidade, prestação de contas e responsabilidade corporativa, os princípios básicos da governança corporativa.




    Já na esfera pública, a governança é alavancada em razão da necessidade de tornar o Estado mais eficiente para melhor atender aos interesses da sociedade.




    No Brasil, os principais estudos sobre governança pública são capitaneados pelo Tribunal de Contas da União (TCU), por intermédio da realização de levantamentos sobre o uso do instituto em áreas específicas da gestão pública.




    Importante documento elaborado pelo TCU e que será analisado no segundo capítulo é o intitulado “Os 10 passos para a boa Governança”, no qual são elencadas ações que devem ser implementadas nos órgãos ou entidades públicas para que se alcance os objetivos de aumento da eficiência e melhor prestação de serviços para a sociedade.




    O terceiro capítulo trata da atuação do Tribunal de Contas da União (TCU), órgão que auxilia o Congresso Nacional na fiscalização das entidades e órgãos da Administração Pública, inclusive no que tange à governança pública.




    O papel de fiscalização do TCU está previsto na Constituição Federal de 1988, sendo que uma das competências a ele atribuídas consiste na atribuição de realizar inspeções e auditorias para verificar se os processos que levam à aplicação dos recursos recebidos estão em conformidade com a legislação que regula o assunto e com as boas práticas definidas pelo referido órgão de controle.




    A governança sob o enfoque das contratações públicas é uma das vertentes de análise objeto das fiscalizações realizadas pelo TCU, sendo que as outras vertentes analisadas são: governança em tecnologia da informação; governança de pessoas; e governança em saúde.




    O quarto capítulo trata do ciclo das contratações públicas, forma utilizada pelos órgãos públicos para suprir as necessidades de aquisição de bens, contratação de serviços, de obras e serviços de engenharia.




    Esse ciclo tem seu início com o surgimento de uma necessidade por parte do órgão público, e o seu fim com o atendimento dessa necessidade.




    O planejamento, a seleção do fornecedor ou procedimento de licitação e a gestão do contrato são as fases do ciclo da contratação pública e devem ser conduzidas de acordo com os ritos estabelecidos em diversos instrumentos legais, tais como: leis, decretos e instruções normativas.




    Aspectos conceituais, normativos e procedimentais sobre as três fases serão estudados ao longo do quarto capítulo.




    O planejamento é a base do processo de contratação, o qual precisa ser feita com a maior exatidão possível, pois é nele que são definidos, dentre outros, quais são as especificações técnicas, prazos de entrega e valores máximos aceitáveis do que se pretende contratar.




    Na fase da seleção do fornecedor ou licitação será definido qual empresa será contratada, o que ela fornecerá e qual será o preço pago pela Administração Pública.




    Na gestão do contrato, a Administração Pública fiscaliza a execução contratual, até o recebimento em definitivo do objeto licitado.




    Essas três fases são interdependentes e o sucesso de uma interfere diretamente no sucesso das outras duas.




    No quinto capítulo serão apresentadas boas práticas em processos que compõem o ciclo das contratações públicas.




    São vários os institutos que possuem ampla margem de complexidade e que, se aplicados em estrita observância à legislação e à jurisprudência do TCU, podem aumentar a eficiência no processo de contratação pública, atendendo de forma satisfatória, o princípio da legalidade.




    Os institutos tratados também foram escolhidos com base no montante de dinheiro público dispendido em processos por eles fundamentados.




    Licitações na modalidade pregão eletrônico, licitações para registro de preços, dispensa de licitação com fundamento em baixo valor, em situações emergenciais, em locação de imóveis, em contratação de remanescente em razão de rescisão contratual, inexigibilidade de licitação, contratação de serviços terceirizados, pesquisa de preços para definição do valor máximo aceitável, reequilíbrio econômico financeiro contratual, pagamento pela execução do objeto licitado, direitos, margem de preferência, padronização e subcontratação são temas que serão estudados ao longo do quinto capítulo.




    O objeto a ser tratado no sexto capítulo é a análise da governança nas contratações públicas.




    Para alcançar o objetivo proposto para o sexto capítulo será feita divisão em cinco partes, no qual cada uma corresponde a um âmbito de aplicabilidade da governança nas contratações públicas.




    A primeira parte desse capítulo tratará da questão da normatização, das leis, decretos e instruções normativas que vêm sendo criados para dar embasamento legal ao uso da governança nas contratações públicas.




    Já a segunda parte analisará os levantamentos realizados pelo TCU em relação a como vem se dando a aplicabilidade da governança nas contratações públicas.




    Tais levantamentos foram realizados junto a órgãos da Administração Pública federal e apresentaram diagnóstico da situação.




    Os processos de gestão desenvolvidos no âmbito da Administração Pública federal, que podem contribuir para o alcance dos objetivos propostos pela governança, serão abordados na terceira parte.




    A quarta parte tratará da importância da capacitação dos servidores públicos que atuam nos processos que compõem o ciclo das contratações públicas, como desdobramento da aplicação do instituto da governança.




    A governança fomenta a capacitação dos servidores, uma vez que privilegia a utilização de pessoas com conhecimento técnico e com perfil de liderança para ocuparem os cargos de chefia.




    O instituto do compliance é objeto de breve análise na quinta parte, podendo ser classificado como aliado fundamental para realização de boa governança nas contratações públicas.


  




  

    2. O INSTITUTO DA GORVERNANÇA




    Os órgãos da Administração Pública, para cumprirem as atribuições legais e constitucionais a eles incumbidas no momento da sua criação, devem executar diversas atividades que podem ser divididas em atividade-meio e atividade-fim.




    A atividade-fim está diretamente correlacionada ao objetivo finalístico para o qual o órgão foi criado, para melhor compreensão pode ser citada a Polícia Federal no exercício da função de polícia judiciária da União.




    A atividade-meio é desenvolvida com vistas a dar suporte à execução da atividade-fim, sendo que para exemplificar temos a realização de licitações para contratação de bens, equipamentos, serviços e obras, visando atender às necessidades de cada órgão público.




    Observa-se em matérias veiculadas em diversos meios de comunicação, situações em que a não realização da contratação pública acarretou a impossibilidade de execução da atividade finalística. Por outro lado, nota-se também situações em que ocorreu a contratação pública, no entanto, identifica-se a não aplicação dos recursos nos termos da lei, por consequência, acarretando prejuízo para a sociedade.




    Fato que contextualiza essa última situação é a aquisição de ambulâncias para atendimento da rede hospitalar, e, com o transcurso do tempo verifica-se a deterioração e abandono dos veículos no pátio da repartição pública do munícipio.




    Desse modo, ressalta-se que a implantação da sistemática da governança na Administração Pública é fundamental para que a atividade-meio seja melhor executada, promovendo ganhos de produtividade necessários para otimizar a prestação dos serviços públicos, contribuindo, por conseguinte, para o êxito da atividade-fim do órgão.




    Dada a importância e relevância, o tema governança corporativa e governança pública, será tratado no presente capítulo.




    2.1 Aspectos conceituais do termo governança




    Ao analisar a doutrina que trata da governança, verifica-se a existência de alguns conceitos que merecem ser apresentados.




    De acordo com BRASIL (2014):




    “Governança é um termo amplamente utilizado em diversos setores da sociedade, com diferentes significados dependendo da perspectiva de análise. Entre as definições mais conhecidas e utilizadas estão as relacionadas à governança corporativa e governança pública.” (BRASIL, 2014, p. 21).




    Nesse contexto, o Banco Mundial, instituição criada para fomentar o crescimento dos países em desenvolvimento, por meio de empréstimos ou outras ações que levem à concretização desse objetivo, desenvolve estudos em relação à governança.




    Para o The World Bank (1992):




    “Governança é a maneira pela qual o poder é exercido na gestão dos recursos sociais e econômicos de um país visando o desenvolvimento e, ainda, a boa governança é sinônimo de sólida gestão do desenvolvimento.” (THE WORLD BANK, 1992, p. 1).




    Entretanto, o termo também assume outros significados, segundo exposto no artigo intitulado Good Governance in the Public Sector (2014), “governança compreende os arranjos estabelecidos para assegurar que os resultados pretendidos para as partes interessadas sejam definidos e alcançados.” (IFAC, 2014, p. 5).




    Sob essa ótica, o conceito de governança se difere do conceito de governança corporativa que, por sua vez, se difere do conceito de governança pública.




    Para tal, a transcrição abaixo apresenta a diferenciação feita por Gambhir Bhatta (2003):




    “[...] enquanto a governança trata da aquisição e distribuição de poder na sociedade, a governança corporativa diz respeito à forma como as corporações são administradas e a governança corporativa no setor público refere-se à administração das agências do setor público, por meio dos princípios de governança corporativa do setor privado, que são totalmente aplicáveis no setor geral do Estado, em que as agências de serviços não públicos são agrupadas.” (BHATTA, 2003, p. 5, 6).




    Eventualmente, os termos governança e administração podem transparecer representar a mesma coisa, sendo sinônimos, apesar de não serem.




    Corroborando com tal assertiva, HARRISON (1998) assevera que:




    “[...] governança e administração são termos distintos, haja vista que esta é voltada para a execução do negócio, já aquela tem as funções de dar direção global à empresa, supervisionar e controlar as ações de administração e prestar contas do que é realizado.” (HARRISON, 1998, p. 142).




    Sendo assim, após a apresentação do conceito de governança será analisado os aspectos ligados à governança corporativa.




    2.2 Governança Corporativa




    De acordo com o Referencial Básico de Governança aplicável a Órgãos e Entidades da Administração Pública e Ações Indutoras de Melhoria do Tribunal de Contas da União (TCU), não obstante o termo governança ter origem em tempos remotos, “o conceito e a importância que atualmente lhe são atribuídos foram construídos nas últimas três décadas, incialmente nas organizações privadas.” (BRASIL, 2014, p. 15).




    Pioneiros, o economista Adolf Augustus Berle e o advogado Gardiner Coit Means desenvolveram um projeto de pesquisa sobre as tendências do desenvolvimento da grande empresa moderna, resultando na edição do livro The Modern Corporation and Private Property e sendo este traduzido no Brasil em 1984 sob o título de “A Moderna Sociedade Anônima e a Propriedade Privada”.




    Os autores referenciados no parágrafo anterior estão entre os primeiros estudiosos que trataram de questões pertinentes à governança, ao desenvolver estudos sobre a questão propriedade-controle.




    Segundo BERLE e MEANS (1984):




    “O deslocamento de cerca de 2/3 da riqueza industrial do país da propriedade individual para a propriedade de grandes empresas financiadas pelo público transforma radicalmente a vida dos proprietários, a vida dos trabalhadores e as formas de propriedade. O divórcio entre a propriedade e o controle resultante desse processo envolve quase necessariamente uma nova forma de organização econômica da sociedade.” (BERLE e MEANS, 1984, p. 28-29).




    Antecipando os estudos de BERLE e MEANS, no ano de 1934, em razão da depressão de 1929, o Congresso Americano criou a agência federal Securities and Exchange Commission, cujo principal objetivo era manter o funcionamento justo e ordenado dos mercados de valores mobiliários, protegendo os investidores contra práticas fraudulentas e manipuladoras do mercado de ações americano, agência essa que ainda hoje atua buscando alcançar os objetivos para a qual foi inicialmente criada.




    Prova da importância do tema, a partir dos anos 1990 verificou-se diversos fatos que comprovam o crescimento do interesse pela governança ao redor do mundo. Em maio de 1991, na Inglaterra, o The Committee on the Financial Aspects of Corporate Governance elaborou o Cadbury Report, traduzido para o português como Relatório Cadbury. O documento, que recebera esse nome em alusão ao presidente do comitê Adrian Cadbury, intencionava estabelecer recomendações aos conselhos de administração e setores contábeis das empresas, visando mitigar as possíveis falhas na governança corporativa.




    Em 1992, nos Estados Unidos, o Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission (COSO), comitê criado em 1985 para combater fraudes corporativas publicou o Internal control – integrated framework, a publicação tratava de questões afetas à definição do controle interno como processo, a ser realizado pelos conselhos de administração, gerências e diretorias das empresas, na busca pela eficácia e eficiência operacional, confiança nos relatórios financeiros e conformidade com as leis e regulamentos aplicáveis.




    Uma década depois, no ano de 2002, nos Estados Unidos, em virtude de escândalos financeiros com as empresas ENRON, Arthur Andersen, XEROX, entre outras, deu-se a criação da Lei Sarbanes-Oxley, de iniciativa do senador Paul Sarbanes e do deputado Michel Oxley. A lei anteriormente citada tinha como finalidade evitar a desconfiança e a consequente fuga de investidores, em virtude de falhas na governança das empresas.




    Ainda em 2002, foi criado na Europa o European Corporate Governance Institute (ECGI), uma associação científica internacional sem fins lucrativos com o intuito de promover debates entre acadêmicos, legisladores e profissionais sobre questões concernentes à governança corporativa.




    Enfatizando a necessidade de mecanismos eficazes e rígidos, em 2004, o COSO publicou o Enterprise Risk Management – Integrated Framework, uma ferramenta criada para expandir o controle interno, com foco mais abrangente quanto ao gerenciamento dos riscos corporativos.




    Compreendendo a importância do tema, objeto desse estudo, no Brasil, a principal referência em governança corporativa é o Instituto Brasileiro de Governança Corporativa (IBGC). Criado em 27 de novembro de 1995, incialmente recebera o nome de Instituto Brasileiro de Conselheiros de Administração (IBCA) e, a princípio, a intenção era fortalecer a atuação dos conselhos de administração, assumindo, posteriormente, o papel de desenvolver melhores práticas em governança corporativa.




    Endossando todas as inciativas anteriormente relatadas, ao longo do século 20, especialmente nas suas duas últimas décadas, a globalização integrou a economia mundial, obrigando as grandes empresas a promoverem readequações nas suas estruturas de controle.




    De acordo com o IBGC (2015):




    “Governança corporativa é o sistema pelo qual as empresas e demais organizações são dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo os relacionamentos entre sócios, conselho de administração, diretoria, órgãos de fiscalização e controle e demais partes interessadas.” (IBGC, 2015, p. 20).




    Ainda de acordo com o IBGC (2015):




    “As boas práticas de governança corporativa convertem princípios básicos em recomendações objetivas, alinhando interesses com a finalidade de preservar e otimizar o valor econômico de longo prazo da organização, facilitando seu acesso a recursos e contribuindo para a qualidade da gestão da organização, sua longevidade e o bem comum.” (IBGC, 2015, p. 20).




    Firmes ao propósito de desenvolver um clima de confiança nas relações empresariais, tanto no âmbito interno quanto no âmbito externo, o IBCG estabelece a transparência1, a equidade2, a prestação de contas3 e a responsabilidade corporativa4 como os princípios básicos da governança corporativa.




    O próprio Cadbury Report salienta a definição de governança corporativa como o sistema pelo qual as organizações são dirigidas e controladas, composta por três princípios fundamentais, quais sejam: transparência, integridade e prestação de contas.




    Ante aos fatos expostos, a governança corporativa tem o grande desafio de fazer com que os administradores tomem decisões sempre buscando o que é melhor para as empresas, sendo necessário para isso, a criação de mecanismos de incentivos e de monitoramento.




    2.3 Governança no Setor Público




    Trazendo o assunto para dentro das organizações públicas, o termo governança começou a ser discutido na década de 1.980, motivadas pelo início das reformas que tinham como objetivo tornar o Estado mais eficiente.




    O Committee on Standards in Public Life (CSPL), órgão público do governo do Reino Unido, criado em 1994, cujo objetivo era aconselhar o primeiro-ministro sobre padrões éticos da vida pública, estabeleceu quais seriam os sete princípios da vida pública. São eles: a abnegação, a integridade, a objetividade, a prestação de contas, a abertura, a honestidade e a liderança. E para cada um desses princípios, o conceito que um deveria abarcar.




    O princípio da abnegação emana que as ações desenvolvidas pelos servidores públicos devem sempre buscar o interesse público em detrimento do interesse pessoal.




    O princípio da integridade estabelece que os servidores públicos devem agir de forma integra, justa e séria.




    O princípio da objetividade leva os servidores públicos a pautarem pela impessoalidade, seguindo estritamente os procedimentos estabelecidos nas leis.




    O princípio da prestação de contas estabelece que os servidores públicos têm a obrigação de prestar contas dos trabalhos realizados.




    O princípio da transparência determina que os servidores públicos devem agir com transparência na condução dos negócios públicos, sendo que as informações devem estar disponíveis para consulta de qualquer cidadão interessado.




    O princípio da honestidade estabelece que os servidores públicos devem declarar qualquer interesse privado relacionado às suas obrigações públicas, resolvendo quaisquer conflitos que surjam de forma que o interesse público esteja protegido.




    O princípio da liderança emana que os servidores públicos devem perseguir o cumprimento dos princípios anteriores por meio de exemplo e liderança.




    Consciente de que poderia contribuir e de que muito ainda precisaria ser feito, em 2003, o Australian National Audit Office (ANAO), Escritório Nacional de Auditora Australiana, publicou documento intitulado como o guia de melhores práticas para a governança no setor público, acrescendo aos princípios da International Federation of Accountants (IFAC), os princípios da liderança, compromisso e integração.




    Segundo consta em BRASIL (2014), a partir de 2004, instituições como o International Federation of Accountants, The Chartered Institute of Public Finance and Accountancy (CIPFA), Office for Public Management Ltd (OPM), Independent Commission for Good Governance in Public Services (ICGGPS), The Word Bank, e o Institute of Internal Auditors (IIA), após análise dos fatores necessários à otimização da governança nas entidades públicas chegaram à conclusão que:




    “[...] para melhor atender aos interesses da sociedade, é importante garantir o comportamento ético, íntegro, responsável, comprometido e transparente da liderança; controlar a corrupção; implementar efetivamente um código de conduta e de valores éticos; observar e garantir a aderência das organizações às regulamentações, códigos, normas e padrões; garantir a transparência e a efetividade das comunicações; balancear interesses e envolver efetivamente os stakeholders (cidadãos, usuários de serviços, acionistas, iniciativa privada).” (BRASIL, 2014, p. 17).




    Desse modo, encontra-se listado no artigo Comparison of principles do Internacional Federation of Accountants (IFAC), 16 (dezesseis objetivos5) que podem ser alcançados se for aplicada a boa governança no setor público. Portanto, é importante identificar as disposições legais que tratam da governança pública no ordenamento jurídico brasileiro. Para tanto, segue abaixo um breve trecho extraído do referencial básico de governança do TCU, o qual descreve a obrigatoriedade de adoção da governança na esfera pública em conformidade com a disposição constitucional:




    “A Constituição Federal de 1988 estabelece, no caput do art. 1º, que “a República Federativa do Brasil [...] constitui-se em Estado Democrático de Direito”. Em termos de governança, isso significa dizer que o cidadão tem poder para escolher seus representantes e que o poder não está concentrado no governo, mas emana do povo. A Assembleia Nacional Constituinte de 1988, com vistas a criar as condições necessárias à governança do Estado, fixou direitos e garantias fundamentais dos cidadãos; organizou política e administrativamente o Estado e os Poderes. Definiu e segregou papéis e responsabilidades; instituiu sistema de freios e contrapeso e instituiu estruturas de controle interno e externo.” (BRASIL, 2014, p. 18).




    Para assegurar a efetividade e materializar o referido mandamento constitucional, foram editados diversos instrumentos normativos que hoje compõem a legislação que versa sobre o assunto.




    O Decreto n° 1.171, de 22 de junho de 1994, que aprovou o código de ética do servidor público civil do Poder Executivo federal, apresenta na Seção I, do Capítulo I do seu Anexo, 13 (treze) regras deontológicas, dentre as quais, transcrevemos abaixo, a constante no inciso II pela profundeza e importância que a sua redação apresenta.




    “II - O servidor público não poderá jamais desprezar o elemento ético de sua conduta. Assim, não terá que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas principalmente entre o honesto e o desonesto, consoante as regras contidas no art. 37, caput, e § 4°, da Constituição Federal.” (BRASIL. Decreto n° 1.171, de 22 de junho de 1994).




    Partindo dessa premissa, a Lei Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000, estabelece normas de finanças públicas voltadas para a responsabilidade fiscal, e dispõe em seu art. 1°, § 1° que:




    “A responsabilidade na gestão fiscal pressupõe a ação planejada e transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilíbrio das contas públicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediência a limites e condições no que tange a renúncia de receita, geração de despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dívidas consolidada e mobiliária, operações de crédito, inclusive por antecipação de receita, concessão de garantia e inscrição em Restos a Pagar.” (BRASIL. Lei Complementar nº 101, de 04 de maio de 2000).




    Ao analisar o citado instrumento normativo, pode-se inferir que o planejamento e a transparência devem estar em consonância com ações éticas e morais, as quais devem pautar, sobremaneira, o exercício da gestão fiscal.




    Também sob esse olhar, o Decreto n° 5.378, de 23 de fevereiro de 2005, instituiu o Programa Nacional de Gestão Pública e Desburocratização (GESPÚBLICA), com a finalidade de contribuir para a melhoria da qualidade dos serviços públicos prestados aos cidadãos e para o aumento da competitividade do País.




    Em seu artigo 2°6, o aludido Decreto estabelece os objetivos que devem ser alcançados com base nas ações formuladas e implementadas pelo GESPÚBLICA, sendo que o inciso II, elenca a promoção da governança como um dos objetivos do GESPÚBLICA.




    Dessa forma, o GESPÚBLICA partiu da premissa de que a gestão das organizações públicas deve buscar a máxima eficácia, e, para isso, desenvolveu um modelo de excelência em gestão pública com base de sustentação formada pelos seguintes fundamentos: pensamento sistêmico7; aprendizado organizacional8; cultura da inovação9; liderança e constância de propósitos10; orientação por processos e informações11; visão de futuro12; geração de valor13; comprometimento com as pessoas14; foco no cidadão e na sociedade15, desenvolvimento de parcerias16; responsabilidade social17; controle social18; e gestão participativa19.




    Ocorre que o Decreto n° 5.378/2005 foi revogado pelo Decreto n° 9.094, de 17 de julho de 2017, esse último sofreu alterações com a edição do Decreto n° 9.723, de 11 de março de 2019, a qual pode ser citada como principal a constante no seu art. 2° que torna o número de inscrição no Cadastro de Pessoas Físicas (CPF) como o número que substituíra o número de diversos outros documentos pessoais existentes no Brasil, passo esse, caracterizado como ato preparatório à implementação do Documento Nacional de Identidade.




    Outro instrumento legal criado foi a Lei n° 12.52720, de 18 de novembro de 2011 e a Lei n° 12.81321, de 16 de maio de 2013 editadas, respectivamente, objetivando assegurar o direito fundamental de acesso à informação e disciplinar o conflito de interesses no exercício de cargos e funções públicas, no âmbito da Administração Pública Federal.




    Ainda nesse contexto, o Decreto n° 8.638, de 15 de janeiro de 2016 instituiu a política de governança digital na esfera dos órgãos e entidades da Administração Pública Federal direta, autárquica e fundacional. E mais, em seu art. 4°22 o mencionado Decreto estabelece as diretrizes que deverão ser seguidas no planejamento e na execução de programas, projetos e processos relativos à governança digital.




    Soma-se a esse conjunto de mudanças, a instituição do Conselho Nacional da Desburocratização (CND), com o slogan Brasil Eficiente, por meio do Decreto s/n°, de 7 de março de 2017. Entre outras providências, as competências do CND foram elencadas nos incisos do § 1°, do art. 1° do Decreto supracitado, sendo que a constante no inciso III, recomenda ao Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestão a adoção de prioridades e metas na atualização e na elaboração de futuras versões da Estratégia de Governança Digital (EGD), no que se refere às políticas, às prioridades e às metas relativas à simplificação administrativa, à modernização da gestão pública e à melhoria da prestação de serviços públicos.




    Por fim, foi editado o Decreto n° 9.203, de 22 de novembro de 2017, que dispõe sobre a política de governança na Administração Pública direta, autárquica e fundacional, que será analisado posteriormente.




    Mesmo diante da inclusão de vários instrumentos normativos conexos à governança no ordenamento jurídico pátrio, ainda existe muito a ser feito para que Estado e sociedade caminhem mais próximos.




    Corroborando tal conclusão, BRASIL (2014) expõe que:




    “Apesar do avanço que tais estruturas significam para a melhoria da capacidade de governança e gestão do Estado brasileiro, cabe reconhecer que para atender as demandas sociais é fundamental fortalecer ainda mais os mecanismos de governança como forma de reduzir o distanciamento entre Estado e sociedade.” (BRASIL, 2014, p.20).




    Analisando os autores que tratam da governança pública, verifica-se a existência de diversos conceitos, os quais serão agora apresentados.




    Para Stephen Bell e Andrew Hindmoor, “governança pode ser definida como as ferramentas, estratégias e relacionamentos utilizados pelos governos para ajudar a governar.” (BELL e HINDMOOR, 2009, p. 2).




    Segundo Mark Bevir, “governança difere de governo na medida em que se concentra menos no Estado e suas instituições e mais sobre as práticas e atividades sociais.” (BEVIR, 2012, p. 1).




    Já Tony Bovaird e Elke Loffler “[...]entendem o termo como as formas em que os stakeholders interagem a fim de influenciar os resultados das políticas públicas.” (BOVAIRD e LÖFFLER, 2003, p. 316).




    Ainda sobre governança no setor público, LINCZUK (2012) afirma que:




    “A governança pública não se trata de uma mudança institucional ou de forma de gestão, muito menos de simples atendimento a regras, mas de uma mudança de mentalidade e comportamento de toda uma sociedade na aplicação quotidiana dos princípios por ela pregados.” (LINCZUK, 2012, p. 99).




    Nessa perspectiva, para Stephen Osborne, a governança pública é dividida em cinco vertentes distintas, são elas: governança sociopolítica23, governança de políticas públicas24, governança administrativa25, governança de contrato26 e a governança de redes27.




    Anteriormente mencionado no presente trabalho, o Cadbury Report estabeleceu os princípios da governança corporativa. No entanto, de acordo com os estudos por eles realizados, identificou-se que a abrangência desses princípios deve ser adaptada às características das organizações públicas.




    Conforme revela estudos previamente realizados, as organizações públicas precisam cumprir objetivos econômicos e sociais pré-estabelecidos no ordenamento jurídico, sendo que para cumpri-los, também devem atender a requisitos determinados no mesmo ordenamento jurídico e, ao final, prestar contas relativas aos resultados obtidos, prestação de contas essa, diferente da que as empresas privadas prestam aos seus acionistas.




    Buscando dar maior coerência às questões aqui enumeradas, o inciso III28, art. 2° do Decreto n° 8.638/2015 apresentou um conceito de governança digital, podendo este ser resumido como a utilização de recursos de tecnologia para aumentar a eficiência da Administração Pública na prestação de serviços públicos.




    O TCU, no seu Plano Estratégico 2015-2021, aponta que governança no setor público compreende essencialmente os mecanismos de liderança, estratégia e controle postos em prática para avaliar, direcionar e monitorar a atuação da gestão, com vistas à condução de políticas públicas e à prestação de serviços de interesse da sociedade.




    O acórdão n° 2.308/201029, do plenário do TCU, apresentou o seguinte conceito de governança de tecnologia da informação:




    “Governança de TI é o conjunto estruturado de políticas, normas, métodos e procedimentos destinados a permitir à alta administração e aos executivos o planejamento a direção e o controle da utilização atual e futura de tecnologia da informação, de modo a assegurar, a um nível aceitável de risco, eficiente utilização de recursos, apoio aos processos da organização e alinhamento estratégico com objetivos desta última. Seu objetivo, pois, é garantir que o uso da TI agregue valor ao negócio da organização.” (BRASIL. Tribunal de Contas da União. Plano Estratégico do Tribunal de Contas da União, 2015l).




    O conceito de governança das aquisições está presente no art. 2°, II da Resolução -TCU n° 247, de 7 de dezembro de 2011, conforme transcrito abaixo:




    “Pode-se entender governança das aquisições como o conjunto de diretrizes, estruturas organizacionais, processos e mecanismos de controle que visam a assegurar que as decisões e as ações relativas à gestão das aquisições estejam alinhadas às necessidades da organização, contribuindo para o alcance das suas metas.” (BRASIL, 2011a).




    A Secretaria de Gestão do Ministério do Planejamento divulgou, no ano de 2017, o Referencial de Governança e Gestão, que tem por escopo apresentar as diretrizes de governança e gestão em Logística Governamental para os órgãos e entidades integrantes do Sistema de Serviços Gerais (SISG), bem como apresentar as iniciativas que estão em desenvolvimento pela Secretaria de Gestão (SEGES) do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestão (MP), órgão central do Sistema de Serviços Gerais (SISG), por meio do Departamento de Normas e Sistemas de Logística (DELOG), para o estabelecimento de um modelo de atuação mais dinâmico e moderno, que atenda aos anseios dos gestores públicos e que traga resultados efetivos para toda a sociedade.




    Segundo consta no referencial de governança e gestão do SISG, os objetivos da governança nas contratações são: avaliar, monitorar e direcionar a gestão por meio de mecanismos de liderança30, estratégia31 e controle32.




    No plano mundial o tema também é objeto de vários estudos, dentre os quais se destaca o artigo Government Governance: Corporate governance in the public sector, why and how?, apresentado pela primeira vez no dia 2 de novembro de 2000, na 9.ª Conferência do Setor Público, na Holanda.




    De acordo com José Matias-Pereira (2010), a configuração da rede de governança pública, no Brasil, ainda não atingiu o nível desejável atinente ao novo papel do Estado no mundo contemporâneo, a julgar pela dificuldade estatal em dar efetividade as suas ações, o que interfere diretamente na prestação de serviços públicos de qualidade.




    
2.3.1 Os dez passos para a boa governança pública





    O Brasil tem grande dificuldade de concretizar políticas públicas, em especial, nas áreas da educação, da saúde e da segurança pública.




    Visando contribuir para a melhoria da governança, o TCU elaborou um documento denominado “Os 10 passos para a boa governança”, a fim de auxiliar os gestores públicos a alcançarem tal objetivo. Conforme explicita o documento, os dez passos para a boa governança são:




    a) Escolha de líderes competentes e avaliação de desempenho:




    As pessoas são as principais responsáveis pelo sucesso de qualquer organização, tanto na esfera privada, quanto na pública. Em razão disso, é fundamental que a escolha dos gestores seja feita de acordo com as competências individuais, obedecendo a um processo de seleção transparente, acompanhada de um processo de avaliação de desempenho constante.




    De acordo com BRASIL (2014):




    “Ao selecionarem suas equipes de governo e corpo gerencial, governantes e administradores devem avaliar a idoneidade moral e a reputação dos candidatos; seus conhecimentos, habilidades e atitudes; sua experiência em funções de natureza semelhantes; bem como possíveis impedimentos e conflitos de interesse.” (BRASIL, 2014a, p. 8).




    b) Liderança com ética e combate de desvios:




    Os servidores públicos devem pautar as suas condutas pela ética, denunciando ou apurando em qualquer situação a ocorrência de desvios, sendo recomendado a criação de um código de ética e conduta para os membros da alta administração, além do que, tais membros devem atuar em estrita obediência aos princípios e normas constitucionais e à legislação infraconstitucional.




    De acordo com BRASIL (2014):




    “[...] é essencial que as organizações públicas estabeleçam mecanismos para encorajar e reforçar o comportamento ético de suas lideranças e agentes e, mais do que isso, demonstrem estar sempre agindo de acordo com o interesse da sociedade, de modo que a população confie que os recursos públicos estão sendo geridos no seu exclusivo interesse. (BRASIL, 2014a, p. 10)”




    c) Criação de sistema de governança com poderes de decisões balanceados e funções críticas segregadas:




    Para que se tenha uma boa governança, deve ser estabelecido um sistema no qual os diversos atores se organizem e interajam para o alcance desse objetivo, devendo ser definido e divulgado para as instâncias externas. Antes, porém, é preciso definir quais são as instâncias internas de governança, quais são os processos de trabalho e quais os fluxos de informações.




    Conforme exposto em BRASIL (2014)




    “O alcance de uma boa governança depende fundamentalmente da definição e implantação de um sistema de governança ao mesmo tempo simples e robusto, com poderes de decisão balanceados e funções críticas segregadas. ” (BRASIL, 2014a, p. 12).




    d) Estabelecimento de modelo de estratégia que assegure o seu




    monitoramento e avaliação:




    O principal objetivo dos órgãos públicos é o atendimento do interesse público dentro da área de atuação para o qual foi criado, sendo fundamental que cada ente defina a sua estratégia e desenvolva mecanismos e indicadores de avaliação do seu cumprimento.




    Conforme BRASIL (2014):




    “A organização, a partir de sua visão de futuro, da análise dos ambientes interno e externo e da sua missão institucional, deve formular suas estratégias, desdobrá-las em planos de ação e acompanhar sua implementação, oferecendo os meios necessários ao alcance dos objetivos institucionais e à maximização dos resultados.” (BRASIL, 2014a, p. 12).




    e) Estabelecimento de estratégias levando em consideração as necessidades das partes interessadas:




    Os órgãos públicos devem ter os seus objetivos alinhados com as necessidades da sociedade, devendo o sistema de governança gerar equilíbrio entre as diferentes partes interessadas. Para que os objetivos propostos por esse passo sejam alcançados BRASIL (2014) propõe as seguintes ações:




    “Estabeleça e divulgue canais de comunicação com as diferentes partes interessadas e assegure sua efetividade; promova a participação social, com envolvimento dos usuários, da sociedade e das demais partes interessadas na governança da organização; estabeleça relação objetiva e profissional com a mídia, organizações de controle e outras organizações; assegure que decisões, estratégias, políticas, programas, projetos, planos, ações, serviços e produtos atendam ao maior número possível de partes interessadas, de modo balanceado.” (BRASIL, 2014a, p. 17).




    f) Estabelecimento de metas e delegação de poder e recursos para alcançá-las:




    A alta administração estabelece as metas e delega poderes para os colaboradores desenvolverem ações visando o seu cumprimento, no qual é fundamental a alocação dos recursos necessários, tanto materiais, quanto humanos.




    Para que os objetivos propostos por esse passo sejam alcançados BRASIL (2014) propõe as seguintes ações:




    “Avalie, direcione e monitore a gestão; responsabilize-se pelo estabelecimento de políticas e diretrizes para a gestão e pelo alcance dos resultados; assegure, por meio de política de delegação e reserva de poderes, a capacidade das instâncias internas de governança de avaliar, direcionar e monitorar a organização; responsabilize-se pela gestão de riscos; avalie os resultados das atividades de controle e dos trabalhos de auditoria e, se necessário, determine que sejam adotadas providências.” (BRASIL, 2014a, p. 19).




    g) Estabelecimento de mecanismos de coordenação de ações com outras organizações:




    Importante ação a ser tomada pelos órgãos públicos, em especial, em momentos de crise, com escassez de recursos é o trabalho conjunto.




    De acordo com BRASIL (2014):




    “A obtenção de resultados para a população exige, cada vez mais, que os múltiplos atores políticos, administrativos, econômicos e sociais lancem mão de abordagens colaborativas para atingir metas, objetivos e propósitos coletivos. Caso isso não ocorra, abre-se espaço para a fragmentação da missão e a sobreposição de programas, com o consequente desperdício de recursos públicos. Para que os objetivos propostos por esse passo sejam alcançados devem ser criados mecanismos de atuação conjunta no desenvolvimento de políticas públicas que tenham as mesmas similitudes.” (BRASIL, 2014a, p. 20).




    h) Gerenciamento de riscos e instituição de mecanismos de controle interno:




    A criação de um sistema de controle de riscos é fundamental para que os órgãos públicos possam cumprir com eficiência as atribuições legais ou constitucionais para os quais foram criados.




    Para BRASIL (2014):




    “Riscos surgem da incerteza dos cenários econômico, político e social podendo se transformar em desafios ou oportunidades, na medida em que dificultem ou facilitem o alcance dos objetivos organizacionais. O instrumento de governança para lidar com a incerteza é a gestão de riscos, que engloba, entre outras coisas, os controles internos. A gestão de riscos permite tratar com eficiência as incertezas, seja pelo melhor aproveitamento das oportunidades, seja pela redução da probabilidade e/ou impacto de eventos negativos, a fim de melhorar a capacidade de gerar valor e fornecer garantia razoável do cumprimento dos seus objetivos.” (BRASIL, 2014a, p. 22).




    i) Estabelecimento de auditoria interna independente que adicione valor à organização:




    A criação da auditoria interna, de natureza independente e atuante é fundamental para o fortalecimento da governança.




    Segundo BRASIL (2014):




    “A auditoria interna auxilia a organização a realizar seus objetivos a partir da aplicação de uma abordagem sistemática e disciplinada para avaliar e melhorar a eficácia dos processos de gestão de riscos, controle e governança. Constitui uma forma de dotar o gestor de uma rede de informações e instrumentos de suporte à tomada de decisão. Ademais, a atuação efetiva da auditoria interna auxilia na prevenção de desvios que poderiam ensejar apontamentos de irregularidades pelo Tribunal de Contas, com a consequente responsabilização dos agentes.” (BRASIL, 2014a, p. 24).




    j) Estabelecimento de diretrizes de transparência e sistema de prestação de contas e responsabilização:




    Os recursos públicos devem ser aplicados de forma transparente, o gestor deve prestar contas da forma como tais recursos foram aplicados e responsabilizado no caso da ocorrência de desvios.




    De acordo com BRASIL (2014):




    “A transparência é essencial ao aprofundamento e consolidação da democracia, uma vez que possibilita ao cidadão participar ativamente do planejamento governamental e acompanhar a execução das políticas públicas. A prestação de contas, ou ‘Accountability’ refere-se à obrigação que têm aqueles a quem foram confiados recursos de assumir as responsabilidades de ordem fiscal, gerencial e programática sobre que lhes foram conferidas, e de informar a quem lhes delegou essas responsabilidades. Assim como a transparência, consiste em valor democrático, consequência direta da delegação do poder soberano do povo aos governantes.” (BRASIL, 2014a, p. 26).




    Assim sendo, o implemento da governança na esfera pública oportunizará uma melhor relação entre Estado, setor privado, terceiro setor e sociedade, aperfeiçoando a organização estatal, em busca da almejada qualidade na prestação dos serviços públicos; sendo que, para facilitar o aludido implemento, a Administração Pública pode utilizar os parâmetros apresentados no documento os dez passos para a boa governança.




    




    

      

        1 Consiste no desejo de disponibilizar para as partes interessadas as informações que sejam de seu interesse e não apenas aquelas impostas por disposições de leis ou regulamentos. Não deve restringir-se ao desempenho econômico-financeiro, contemplando também os demais fatores (inclusive intangíveis) que norteiam a ação gerencial e que conduzem à preservação e à otimização do valor da organização. (IBGC, 2009, p. 20, 21).


      




      

        2 Caracteriza-se pelo tratamento justo e isonômico de todos os sócios e demais partes interessadas (stakeholders), levando em consideração seus direitos, deveres, necessidades, interesses e expectativas. (IBGC, 2009, p. 20, 21).


      




      

        3 Também conhecido por ‘accountability’, os agentes de governança devem prestar contas de sua atuação de modo claro, conciso, compreensível e tempestivo, assumindo integralmente as consequências de seus atos e omissões e atuando com diligência e responsabilidade no âmbito dos seus papéis. (IBGC, 2009, p. 20, 21).


      




      

        4 Os agentes de governança devem zelar pela viabilidade econômico-financeira das organizações, reduzir as externalidades negativas de seus negócios e suas operações e aumentar as positivas, levando em consideração, no seu modelo de negócios, os diversos capitais (financeiro, manufaturado, intelectual, humano, social, ambiental, reputacional e etc.) no curto, médio e longo prazos. (IBGC, 2009, p. 20, 21).


      




      

        5 a) garantir a entrega de benefícios econômicos, sociais e ambientais para os cidadãos;




        b) garantir que a organização seja, e pareça, responsável para com os cidadãos;




        c) ter clareza acerca de quais são os produtos e serviços efetivamente prestados para cidadãos e usuários, e manter o foco nesse propósito;




        d) ser transparente, mantendo a sociedade informada acerca das decisões tomadas e dos riscos envolvidos;




        e) possuir e utilizar informações de qualidade e mecanismos robustos de apoio às tomadas de decisão;




        f) dialogar com e prestar contas à sociedade;




        g) garantir a qualidade e a efetividade dos serviços prestados aos cidadãos;




        h) promover o desenvolvimento contínuo da liderança e dos colaboradores;




        i) definir claramente processos, papéis, responsabilidades e limites de poder e de autoridade;




        j) institucionalizar estruturas adequadas de governança;




        k) selecionar a liderança tendo por base aspectos como conhecimento, habilidades e atitudes (competências individuais);




        l) avaliar o desempenho e a conformidade da organização e da liderança, mantendo um balanceamento adequado entre eles;




        m) garantir a existência de um sistema efetivo de gestão de riscos;




        n) utilizar-se de controles internos para manter os riscos em níveis adequados e aceitáveis;




        o) controlar as finanças de forma atenta, robusta e responsável; e




        p) prover aos cidadãos dados e informações de qualidade (confiáveis, tempestivas, relevantes e compreensíveis). (IFAC, 2013)
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