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    PREFÁCIO






    A malversação dos recursos públicos é um daqueles temas tão discutidos quanto complexos. A Administração Pública deve funcionar de acordo com o interesse público, o que exige que seus agentes atuem com retidão e integridade.




    Quando ocorrem desperdícios e desvios de recursos públicos, inclusive por meio de práticas de corrupção, há prejuízo não só para os valores éticos sociais, mas também para a realização de políticas públicas, pois os recursos são escassos e os direitos têm custos. Dessa forma, é necessário que haja mecanismos que garantam os direitos dos cidadãos e assegure a observância dos lindes constitucionais e legais da Administração Pública.




    Em um Estado Democrático de Direito, toda a atuação estatal deve estar sujeita a controle para a defesa do próprio Estado e dos direitos dos cidadãos. O controle deve ser exercido em todos os âmbitos do poder público e deve abranger todas as suas atividades e todos os seus agentes.




    Mas tanto os gestores quanto os controladores estão sujeitos a vieses e ruídos que impactam suas decisões. Ainda que muito bem-intencionadas, as decisões nem sempre alcançam os fins públicos perseguidos. Em muitos casos, “o tiro sai pela culatra” quando não se conhecem todos os elementos determinantes da situação nem a relação correta de causalidade.




    As decisões não podem ser tomadas meramente com base na intuição. Elevar a alíquota de um imposto para aumentar a arrecadação pode ter efeito contrário ao esperado pelo governo quando isso desestimula a atividade econômica ou até mesmo quando dá azo a estratégias de elisão ou evasão fiscal (curva de Laffer). Raciocínio semelhante vale para aumento (ou redução) de penas para crimes ou para infrações administrativas.




    A Análise Econômica do Direito (“Law and Economics”) assume que as pessoas são racionais e reagem aos incentivos a que estão sujeitas. Ou seja, o indivíduo racional faz a escolha que lhe proporciona maior utilidade, na qual os benefícios esperados superam os concomitantes custos. Mas vale dizer que uma escolha racional depende da avaliação que cada indivíduo faz da utilidade que retira de cada situação, a partir da informação e da capacidade cognitiva que dispõe.




    Ao estudar o Direito e suas instituições tendo como base a racionalidade individual, a Análise Econômica do Direito tem procurado dar uma importante contribuição para compreender o comportamento das pessoas diante das normas jurídicas e, assim, como estas podem ser aperfeiçoadas e otimizadas. De fato, quando as normas jurídicas mudam, os comportamentos das pessoas também mudam.




    É conhecido o exemplo trazido pelo best-seller “Freakonomics” (Levitt e Dubner) acerca de um estudo no qual creches estabeleceram multas para pais que buscassem seus filhos após o horário determinado. Ao contrário do que se esperava, a adoção da multa fez aumentar o número de atrasos. De fato, nem sempre o estabelecimento de uma punição ou uma recompensa financeira é capaz de corrigir falhas morais. Vale ainda citar outro interessante estudo trazido no também best-seller “Rápido e Devagar” (Kahneman), no qual se menciona que juízes cansados e com fome tendem a negar pedidos de liberdade condicional.




    Não obstante a necessidade de compreender e saber lidar com as importantes causas de “erros de julgamento” (vieses e ruídos), a Análise Econômica do Direito ainda não tem recebido a importância que merece no debate jurídico nem o devido impacto nas políticas públicas.




    Neste excelente livro aqui prefaciado, Rafael Calhau Bastos utiliza teorias e conceitos da Análise Econômica do Direito e da Economia Comportamental para tratar da racionalidade que deve nortear a tomada de decisão na Administração Pública, a ideia de eficiência na Administração Pública e os mecanismos de controle.




    A obra corresponde à brilhante dissertação de mestrado apresentada e defendida no Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitória – FDV, que tive a honra e a satisfação de orientar. O autor soube, com muita maestria, conciliar sua vasta experiência como Promotor de Justiça com uma dedicada e profunda pesquisa acadêmica.




    O estudo assenta-se no direito fundamental à boa administração, que é desenvolvido desde o início do seu texto. O autor afirma a importância do controle interno para coibir o mau uso dos recursos públicos e, com isso, contribuir para uma atuação administrativa racional, que promova uma eficiente alocação desses escassos recursos e concretize o direito fundamental à boa administração, o que reverbera na efetivação de outros direitos fundamentais.




    A importância do controle interno é corroborada pela demonstração da ineficiência e insuficiência do combate repressivo à malversação de recursos públicos e à corrupção, o que gera a impunidade que influencia sobremaneira na deliberação racional do agente para a prática de desvios.




    O autor observa que diversos conceitos e teorias da Análise Econômica do Direito podem ser utilizados para lançar luzes sobre a atuação dos gestores públicos e dos órgãos de controle interno e, assim, auxiliar no processo de tomada de decisões, a fim de que estas sejam racionais, eficientes, afastadas de vieses e ruídos, e possibilitem a adequada alocação dos escassos recursos públicos e efetive políticas públicas concretizadoras de direitos fundamentais.




    Ao analisar o alcance dos atos de controle interno no processo de tomada de decisão, o autor conclui que os gestores públicos estão vinculados às orientações técnicas do sistema de controle interno quando a lei ou atos normativos assim dispuserem. Caso não dispuserem, os atos de controle interno possuem natureza meramente opinativa, o que não dispensa o gestor do ônus argumentativo, principalmente em caso de divergência de entendimento, haja vista a sindicabilidade dos atos administrativos.




    Rafael Calhau Bastos dá uma valiosa contribuição para o Direito e para o combate ao desperdício, ao desvio de recursos públicos – com as melhores ou piores intenções – e às práticas de corrupção desde seu nascedouro.




    O livro de Rafael Calhau Bastos que o leitor tem em mãos possui grande qualidade acadêmica e ampla aplicabilidade na prática jurídica. O leitor pode ter certeza de que a envergadura da obra prefaciada é muito maior do que caberia nestas linhas e, portanto, este prefácio não tem a pretensão de ser instrumento para o viés da ancoragem. Mas posso afirmar que a leitura deste livro é, sem dúvida, uma escolha racional do leitor que vale a pena o custo de oportunidade de abdicar do uso do seu tempo de outra forma.




    Boa leitura!




    Vitória (ES), primavera de 2022.




    Adriano Sant’Ana Pedra




    Professor da Faculdade de Direito de Vitória (graduação, mestrado e doutorado)




    Doutor em Direito Constitucional (PUC/SP)




    Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais (FDV)




    Mestre em Física Quântica (UFES)
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    INTRODUÇÃO




    A Constituição Federal (CF) consiste no ponto de partida para uma nova ordem jurídica, positivando os valores de um povo e fixando as diretrizes fundamentais que devem regular a vida em Sociedade. Sua primazia no ordenamento jurídico a torna fundamento de validade para as demais normas jurídicas e também para todo e qualquer ato administrativo, que de suas disposições não pode se afastar.




    Os princípios, objetivos e direitos fundamentais estabelecidos no art. 3º da Constituição não são de observância facultativa. Ao revés, tanto o Poder Público quanto os particulares devem buscar atingir os objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil de constituir uma sociedade livre, justa e solidária; de garantir o desenvolvimento nacional; de erradicar a pobreza e a marginalização, reduzindo as desigualdades sociais e regionais; e de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.




    O poder-dever do Estado de concretizar os direitos fundamentais encontra obstáculos na malversação dos escassos recursos públicos, tanto pela inobservância do gestor aos princípios regentes da Administração Pública quanto pela prática da corrupção, que tantos males causa à Sociedade.




    A corrupção no Brasil é sistêmica e se deve a diversos fatores históricos, culturais, sociais e políticos, que devem ser enfrentados com seriedade, a fim de possibilitar a concretização dos direitos fundamentais dos indivíduos e de toda a coletividade. Somente a concretização desses direitos tem a potencialidade de afastar a percepção de que a Constituição é uma obra de mera ficção. Lado outro, há a premente necessidade de torná-la real, efetiva e eficiente, tal qual idealizada pelo poder constituinte originário.




    A experiência empírica, os estudos colacionados no presente trabalho acadêmico e a base teórica adotada indicam que a preponderância do combate repressivo à malversação de recursos públicos e à corrupção tem se mostrado ineficiente e insuficiente para garantir a eficácia das normas constitucionais, ante a morosidade com que as sanções são aplicadas, gerando a impunidade que influencia sobremaneira na deliberação racional do agente de praticar os atos de corrupção.




    O caminho para o enfrentamento à corrupção e ao mau uso de recursos públicos está longe de ser simples, mas um mecanismo basilar e estrutural está historicamente positivado nas Constituições do Brasil desde os tempos do Império, quando surgiu no país a ideia de controle financeiro e contábil. Trata-se do sistema de controle interno, realizado de forma intraorgânica na Administração Pública, por órgãos que devem verificar a conformidade dos atos administrativos com a lei e com a Constituição, além de promover uma série de ações visando ao controle da economicidade, da eficiência, da gestão orçamentária e das políticas públicas estabelecidas pelos agentes políticos eleitos pelo povo.




    Decorridos 34 anos da promulgação da Constituição Federal de 1988, a Administração Pública brasileira se mostra ainda amadora, ou no mínimo frágil vítima de atos ineficientes praticados por gestores públicos, ou, ainda pior, vítima de uma sistêmica corrupção.




    Assim, o sistema de controle interno exsurge como relevante ator no combate preventivo à corrupção e à malversação de recursos públicos, em face a Constituição lhe atribuir, em seu art. 74, as atividades de avaliação do cumprimento das metas previstas no plano plurianual; a execução dos programas de governo e dos orçamentos; a verificação da legalidade e avaliação dos resultados, quanto à eficácia e eficiência, da gestão orçamentária, financeira e patrimonial dos órgãos da Administração Pública, dentre outras.




    O controle interno possui a potencialidade de auxiliar o gestor público na concretização do direito fundamental à boa Administração, sobretudo quanto à eficiência dos atos de gestão, pois o direito à boa administração, consubstanciado no plexo de princípios regentes da Administração Pública e nas disposições provenientes de tratados internacionais de que o Brasil é signatário, é um direito fundamental de caráter instrumental, pressuposto para a concretização dos demais direitos fundamentais.




    O objeto desta dissertação aborda o controle de uma política pública (combate à malversação de recursos públicos e da corrupção) por meio de uma forma preventiva de enfrentamento (controle interno), em detrimento de um ineficiente combate repressivo, e, ainda, envolve questões afetas à tomada de decisão do gestor público, que deve nortear seus atos visando concretizar o direito fundamental à boa Administração. Dessa maneira, observamos que diversos conceitos e teorias da Análise Econômica do Direito podem ser utilizados para lançar luz sobre o problema de pesquisa, pois, a rigor, falamos de escassez, escolha racional, eficiência e maximização de utilidade/bem-estar.




    A Análise Econômica do Direito, que gradativamente tem sido aplicada no Brasil, utiliza-se da teoria econômica e dos métodos econométricos no Direito, trazendo parâmetros racionais mais bem delimitados para orientar a regulamentação da vida em sociedade, com o propósito de adotar uma metodologia que contribua de forma efetiva para a compreensão de fenômenos sociais e auxílio na tomada de decisões.




    Como complementação aos preceitos trazidos pela Análise Econômica do Direito, a Economia Comportamental tem o objetivo de elucidar os desvios cognitivos recorrentes no processo de tomada de decisão. A compreensão das heurísticas e vieses cognitivos possibilita que eles sejam evitados, contribuindo para a produção de uma decisão eficiente, que possibilite a adequada alocação dos escassos recursos públicos.




    No complexo processo de tomada de decisão, o gestor público deve se balizar pelos princípios constitucionais da Administração Pública, dentre os quais resta positivado o princípio da eficiência, exsurgindo, assim, o problema de pesquisa, pois, devido à Constituição Federal estabelecer o direito fundamental à boa Administração, indaga-se se, em um Estado Democrático de Direito, os gestores públicos podem deixar de observar as orientações técnicas dos órgãos de controle interno.




    Isso porque as funções constitucionais atribuídas ao sistema de controle interno visam propiciar a boa gestão, eficiente e concretizadora dos direitos fundamentais, evitando a malversação de recursos públicos.




    Para responder ao problema de pesquisa, utilizaremos como marco teórico as concepções conceituais da Análise Econômica do Direito, sobretudo as premissas de Richard Posner, internalizadas à realidade do ordenamento jurídico brasileiro por Antônio Maristrello Porto e Nuno Garoupa, por Luiz Fux e Bruno Bodart e por Ivo Gico Júnior. Além disso, os preceitos da Economia Comportamental serão utilizados, em caráter complementar, sobretudo as obras de Daniel Kahneman, Olivier Sibony, Cass Sunstein e Richard Thaler.




    Para tanto, no Capítulo 1, contextualizaremos o direito fundamental à boa administração e sua eficácia constitucional; a Organização do Estado e a má gestão, gerada tanto pela malversação dos recursos públicos quanto por sua forma qualificada – a corrupção; o controle interno e sua importância para prevenção à malversação de recursos públicos.




    No capítulo 2, abordaremos a Análise Econômica do Direito e a Economia Comportamental, seus conceitos e teorias, e a pertinência de sua utilização como marco teórico para resposta ao problema de pesquisa.




    No capítulo 3, passaremos a analisar o problema de pesquisa à luz da Análise Econômica do Direito, em que serão discutidos três temas fundamentais, necessários para fixar as premissas sobre as quais a resposta se sustentará. O primeiro tema trata da repercussão da impunidade e da ineficiência dos mecanismos repressivos de combate à corrupção, na prática ilícita. O segundo, diz respeito à racionalidade que deve nortear a tomada de decisão dos gestores públicos. Por fim, o terceiro tema se refere à ideia de eficiência na Administração Pública no atual cenário constitucional, em que há uma permanente tensão entre a soberania popular em uma democracia representativa e os valores consagrados na Constituição, também produto da soberania popular.




    Adotaremos como metodologia de pesquisa científica o método dedutivo, a partir de três premissas: a primeira, de que a coletividade é titular do direito fundamental à boa administração, que possui característica instrumental para efetivação dos demais direitos fundamentais; a segunda, de que as disposições constitucionais irradiam seus efeitos sobre todo o ordenamento jurídico, e também sobre os atos administrativos; a terceira, de que o controle preventivo dos atos de malversação de recursos públicos, por meio do controle interno, tem a potencialidade de proporcionar uma atuação administrativa racional, que promova a alocação eficiente dos escassos recursos públicos, concretizando o direito fundamental à boa administração.




    Assim, intenta-se, na presente pesquisa, analisar se o gestor público, na concepção das teorias e conceitos trazidos pela Análise Econômica do Direito, está vinculado às orientações dos órgãos de controle interno.


  




  

    1. A CONCRETIZAÇÃO DO DIREITO FUNDAMENTAL À BOA ADMINISTRAÇÃO E O CONTROLE INTERNO NO ÂMBITO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA




    Em um Estado Democrático de Direito, a Constituição é o ponto de partida para uma nova ordem jurídica, concretizando os valores de um povo e fixando as diretrizes que devem regular a vida em Sociedade. Para Adriano Pedra (20181, p. 3), “A Constituição decorre de um poder que institui todos os outros e não é instituído por qualquer outro”. Por essa razão, a Constituição ocupa lugar de primazia no sistema jurídico, sendo fundamento de validade para as demais normas jurídicas, que devem se compatibilizar às disposições constitucionais.




    A Constituição da República Federativa do Brasil, de 1988, em seu art. 1º, estabelece como fundamentos do Estado Democrático de Direito a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo político. Com base nesses princípios, elege como objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: (i) a constituição de uma sociedade livre, justa e solidária; (ii) a garantia do desenvolvimento nacional; (iii) a erradicação da pobreza e da marginalização e redução das desigualdades sociais e regionais; (iv) a promoção do bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação (BRASIL, 1988).




    Para concretização dos princípios fundamentais e dos objetivos fundamentais do Brasil, a Constituição positivou princípios e normas que estabelecem os direitos e garantias fundamentais, bem como estabeleceu os parâmetros basilares para a organização do Estado que, dentre outras finalidades, deve tornar efetivas as disposições constitucionais, para, ao fim e ao cabo, garantir o bem-estar social. Inexoravelmente, a garantia do bem de todos, a diminuição da desigualdade social e a constituição de uma sociedade livre, justa e solidária perpassam pela concretização dos direitos fundamentais, em todas as suas dimensões.




    Assim, no presente capítulo, contextualiza-se o direito fundamental à Boa Administração como uma diretriz a que deve estar adstrito o administrador público, na sua busca pela boa gestão da coisa pública. Além disso, contextualiza-se a malversação dos recursos públicos, tratando, especialmente, do fenômeno da corrupção, suas causas, métricas e consequências, sem a pretensão de esgotar temas tão amplos e complexos, mas que precisam ser abordados para compreensão do problema de pesquisa. Isso porque os atos de malversação de recursos públicos, quer pela atuação deficiente do gestor, quer pela prática de atos de desonestidade (corrupção), consistem em uma deturpação da vontade do povo positivada na Constituição e, portanto, impeditiva de conferir a eficiência administrativa almejada pelo poder constituinte.




    Ao final, apresenta-se o sistema de controle interno, que exsurge como mecanismo potencialmente eficaz de prevenção aos atos de malversação de recursos públicos. Consequentemente, o sistema de controle interno se mostra como mobilizador na concretização dos direitos fundamentais.




    1.1. O DIREITO FUNDAMENTAL À BOA ADMINISTRAÇÃO NO CONTEXTO CONSTITUCIONAL




    O Direito não é um fim em si mesmo, sendo um instrumento de realização da pacificação social, da justiça e de determinados valores escolhidos pelo poder constituinte originário como fundamentais à ordem jurídica. Nesse ponto, tem-se que a imperatividade é um elemento essencial do Direito e, particularmente, das normas jurídicas, visando à aplicação de seus efeitos no mundo da realidade (BARCELLOS, 2022, p. 115).




    A Constituição Federal, ao estabelecer os direitos fundamentais, o fez visando positivar as bases e fundamentos do sistema jurídico do Estado de Direito (SARLET, 2015, posição 645). Ou seja, como se verá mais adiante, não estabeleceu normas meramente programáticas ou morais, mas sim direitos que devem ser por todos observados.




    A questão posta dialoga com a eficácia imediata das normas definidoras dos direitos e garantias constitucionais prevista no art. 5º, § 1º da Constituição, e com a dimensão objetiva dos direitos fundamentais.




    1.1.1. Os direitos fundamentais na Constituição Federal




    Os direitos fundamentais constituem o conjunto de direitos reconhecidos, explícita ou implicitamente, pela Constituição, que consubstanciam os valores de um povo, seus ideais de justiça e de humanidade. Barcellos (2022, p. 319) aduz que são cláusulas juridicamente obrigatórias que veiculam a decisão política do constituinte
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