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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA Il

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho Direito Administrativo e Gestao Publica Il reuniu-se no Encontro
Virtual do CONPEDI, que aconteceu de maneira totalmente virtual e sincrona entre os dias
23 e 30 de junho de 2020, sob atemética“ Constituicdo, Cidades e Crise”.

Em plena pandemia da Covid-19, a qual determinou a adogdo de medidas de afastamento
social para conter a disseminagdo do virus, o CONPEDI reinventou-se. Contornando todas as
adversidades deste momento téo dificil para a humanidade, fomos premiados com
conferéncias, painéis e grupos de trabalho de exceléncia. Presentes, mesmo que fisicamente
distantes, a alegria do reencontro ficou evidente nos debates, trocas e contribui¢cdes dos
participantes do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publicall.

Os trabalhos e debates desenvolvidos no GT produziram grande empatia entre 0s

participantes, especiamente porque retrataram, de forma fidedigna, as grandes preocupactes
da sociedade brasileira contemporanea e sua agudizagcdo neste momento grave de pandemia.
Sdo elas: a) combate a corrupgao e a improbidade administrativa; b) regulacéo e controle; e
c) transparéncia e eficiéncia administrativa.

Os artigos deste ebook gravitam em torno das seguintes tematicas:

1. PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE E RELIGIAO: NECESSIDADE EM DELIMITAR
A ATUACAO DO GESTOR PUBLICO OU MERA PERFUMARIA?

2. O PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO A LUZ DO POSICIONAMENTO CONTEMPORANEO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

3. A ADMINISTRACAO PUBLICA ORIENTADA POR DADOS: GOVERNO ABERTO E
INFRAESTRUTURA NACIONAL DE DADOS ABERTOS

4. O PODER DE POLICIA ADMINISTRATIVA COMO INSTRUMENTO DAS
GARANTIAS E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS



5. O PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO PUBLICA E A
FLEXIBILIZACAO INTERPRETATIVA DA SUMULA VINCULANTE 13 DO STF

6. REFLEXOES INICIAIS SOBRE POSSIVEIS EXCESSOS DO PODER NORMATIVO
DA ADMINISTRACAO PUBLICA EM TEMPOS DE PANDEMIA (COVID-19)

7. REFORMA ADMINISTRATIVA GERENCIAL E A (RE)INTERPRETACAO DO
DIREITO A PRIVACIDADE EMPRESARIAL FRENTE AO SIGILO FISCAL

8. INOVACOES DO TERCEIRO SETOR BRASILEIRO: O PRINCIPIO DA CIDADANIA
E A CONSTITUCIONALIZACAO DAS RELACOES PUBLICO-PRIVADAS

9. MP 902/2019: RISCOS RELATIVOS AO FIM DA EXCLUSIVIDADE DA CASA DA
MOEDA DO BRASIL NA FABRICACAO DE MOEDA E PAPEL MOEDA

10. PROCESSO OU PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO: A PROCESSUALIDADE
AMPLA COM RESPALDO NA CONSTITUICAO DE 1988

11. EXIGENCIA DE IMPLATACAO DE PROGRAMAS DE INTEGRIDADE NAS
CONTRATACOES PUBLICAS: PROPOSICOES DE UMA ANALISE JURIDICO
ECONOMICA

12. COMBATE A CORRUPCAO NO BRASIL: A CIDADANIA COMO INSTRUMENTO
DE PROTECAO DA DEMOCRACIA E DE CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

13. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NO BRASIL: UM BREVE ESTUDO SOBRE A
SUFICIENCIA DAS INOVACOES DA LEI N° 8.429/1992 A PARTIR DA ORIGEM E
DAS ESPECIFICIDADES DO FENOMENO

14. ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL NAS ACOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA: REFLEXOESA LUZ DA LEI N° 13.964/2019

15. UM ENSAIO DOGMATICO SOBRE O § 1° DO ARTIGO 22 DA LINDB. A
RESPONSABILIDADE DO GESTOR PUBLICO EM CASOS DE TRAGEDIAS
ANUNCIADAS



16. UM OLHAR SOBRE A LEI MUNICIPAL N° 8.583/2019 QUE INSTITUI A
OBRIGATORIEDADE DE GARANTIA EM LICITACOES NO AMBITO DA CIDADE
DE DIVINOPOLIS-MG, AVANCAMOS?

17. DISCUSSAO SOBRE AS RELACOES ENTRE PODER PUBLICO,
CONCESSIONARIAS E USUARIOS NOS SERVICOS DE TELEFONIA

18. ANALISE CONTEXTUALIZADA DOS SERVICOS PUBLICOS ESSENCIAIS EM
FACE DA LEI N°13.460 DE 2017

19. A IMPRESCINDIBILIDADE DE EFICIENCIA NA PRESTACAO DO SERVICO
PUBLICO E O DIREITO AO HORARIO ESPECIAL PRATICADO POR SERVIDOR
PUBLICO QUE DESENVOLVE OUTRASATIVIDADES LABORAIS.

20. A CRISE ECONOMICA DO FUNDO SETORIAL AUDIOVISUAL - FSA. POSSIVEIS
ESTRATEGIAS REGULATORIAS PARA O SETOR AUDIOVISUAL NO BRASIL.

21. A ATUACAO DO CONTROLE EXTERNO SOBRE LICITACOES PARA
AQUISICAO DE MEDICAMENTOS E A IDENTIFICACAO DE DESVIOS MEDIANTE
SIMULACAO DE DESONERACAO DO ICMS

Com 22 (vinte e dois) artigos aprovados e 21 (vinte e um) efetivamente apresentados no GT,
€ possivel constatar a presenca quase que macica dos inscritos no evento, o que demonstra
gue este formato de CONPEDI Virtual veio paraficar, como mais uma modalidade possivel
ao lado dos eventos presenciais.

Assim, por meio de novas formas de interacdo social proporcionadas pelas novas tecnologias
de informagdo e comunicacdo, foi possivel socializar os resultados das pesquisas
desenvolvidas pela &rea de direito administrativo. Como resultado, sera possivel conferir
neste ebook artigos cientificos de elevada qualidade e pertinéncia académica, com uma
pluralidade de abordagens bastante originais e com induvidoso relevo prético.

Registramos os efusivos cumprimentos ao CONPEDI, pelo destacado empenho e a qualidade
da organizacdo desse primeiro encontro virtual - um espaco que proporcionou relevante
momento de divulgacdo da pesquisa cientifica na area do Direito!

Assim, € com grande satisfacdo que apresentamos a comunidade juridica a presente obra.
Que todos possam se valer dos valiosos ensinamentos aqui presentes.



De Floriandpolis (SC), de Passo Fundo (RS) e de S&o Luiz (MA), junho de 2020.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)
Profa. Dra. Janaina Rigo Santin — Universidade de Passo Fundo (UPF)

Profa. Dra. Edith Maria Barbosa Ramos — Universidade Federal do Maranhdo (UFMA)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica Il
apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito Administrativo e Gestdo Publica. Equipe Editorial Index Law Journal -

publicacao@conpedi.org.br.



EXIGENCIA DE IM,PLATA(;AO DE PROGRAMAS DE INTEGRIDADE NAS
CONTRATACOESPUBLICAS: PROPOSICOES DE UMA ANALISE JURIDICO
ECONOMICA

THE DEMAND TO IMPLEMENT COMPLAINCE PIN THE PUBLIC HIRING
PROCESS: PROPOSITIONS OF A LEGAL AND ECONOMIC ANALYSIS

Leticia Ribeiro 1
Beatriz Ribeiro 2

Resumo

O artigo pretende uma andlise acerca da eficiéncia da exigéncia de programas de integridade
nas contratagBes publicas, trazida pelas Leis 7.753/17 do Rio de Janeiro e 6.112/18 do
Distrito Federal, sob a ética da Andlise Econdmica do Direito. Utilizar-se-a do método de
abordagem dedutivo e do procedimento de analise bibliogréfico, por meio da técnica de
pesquisa de documentacdo indireta. No tocante a nogao de eficiéncia, adota-se como marco
tedrico a obra de Robert Cooter e Thomas Ullen. No entanto, conforme serd demonstrado, a
estrutura dos programas de integridade pode ndo ser eficaz ao fim que se destina

Palavras-chave: Programas de integridade, Contratacfes publicas, Eficiéncia, Corrupcéo,
Analise econdmicado direito

Abstract/Resumen/Résumé

This article intends to examine propositions about the efficient analyses of the demand for
compliance programs in the regime of public hiring process, which has been inaugurated by
the Laws 7.753/17 of Rio de Janeiro and 6.112/18 of Distrito Federal. Taking into account
the perspective of Economics Analysis of Law. In addition, it will be used the deductive
method, trough the technique of indirect search. It is adopted as a theoretical framework,
Robert Cooter and Thomas Ullen concept’s of efficient. However, asit will be demonstrated,
the structure of compliance may not be efficient to its purpose.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Compliance, Public contractions, Efficient,
Corruption, Economic analysis of law

1 Mestranda pelo Programa de Pds-Graduago Stricto Senso em Direito da Universidade FUMEC. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/7604428071744743. E-mail: LETICIAR@fumec.edu.br

2 Mestranda pelo Programa de Pds-Graduagdo Stricto Senso em Direito da Universidade FUMEC. L attes:
http://lattes.cnpg.br/4918764590566626
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1 INTRODUCAO

A abordagem sobre a exigéncia de programas de integridade nas contratagdes
publicas vem sendo apresentada como uma das formas de prevengdo a pratica de atos de

corrupcao nas relagdes das empresas privadas com a Administragdo Publica.

A preocupagao acerca da vedacao de praticas corruptivas reveste-se de relevancia na
medida em que esta diretamente relaciona ao principio do interesse publico, bem como
aqueles indicados expressamente pelo texto constitucional; mormente a moralidade,

impessoalidade e a eficiéncia (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, o presente artigo possui como tema-problema a analise do efeito da
exigéncia de implantagao de programas de integridade sobre a decisdao de praticar ou ndo um
ato lesivo a Administragdo Publica e busca indicar, por meio da metodologia da andlise
econdmica do direito, como essa obrigacdo legal altera a estrutura de incentivos aos quais 0s

agentes publicos e privados estdo expostos.

Destaca-se que diante do referencial tedrico o trabalho possui as seguintes hipoteses:
(1) Ao avaliar custos e beneficios privados, os agentes podem ignorar eventuais custos e
beneficios sociais, gerando externalidades que, por sua vez, podem ser negativas para a
sociedade; (i1) No procedimento administrativo, por meio do qual, sdo realizadas as
contratacdes publicas, os agentes publicos e privados agem buscando a maximizagao de seus
interesses que, nao necessariamente, reproduz o interesse publico; partindo, para tanto, de
duas premissas: (i) os agentes sao racionais € ao tomarem decisdes levam em consideracao
uma analise de custo-beneficio (custos e beneficios marginais), buscando uma maior utilidade;
(i1) a introducdo de normas legais ou politicas publicas afetam os incentivos aos quais os

agentes estdo expostos levando a alteragdes na tomada de decisao.

Importa ainda mencionar que foi adotado como marco tedrico a nogao de eficiéncia
elencada por Robert Cooter ¢ Thomas Ullen, pautando-se, portanto, de uma analise de custos
versus beneficios. Por fim, destaca-se que a pesquisa se limitou a utilizar o instrumental da
Analise Econdmica do Direito para realizar uma andlise positiva no que diz respeito ao

controle das praticas corruptivas.

2 REGIME JURIDICO DAS CONTRATACOES PUBLICAS

No que diz respeito a questdo afeta as contratagdes publicas, importa destacar que
diante da estrutura atual dos Estados Modernos, notadamente, do Estado Democratico de
Direito, estes desempenham diferentes atividades para atender as demandas da sociedade.
Nesse contexto, o relacionamento do Estado com outras pessoas juridica, ou fisicas, a fim de

realizar compras, obras, servicos e alienagdes ocorre rotineiramente. 153



No caso do Brasil, em especifico, devido ao regime federativo, caracterizado pela
autonomia e indissolubilidade dos entes que o compde, todos os componentes da federacao
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) materializam o Estado, cada qual atuando
dentro dos limites de competéncia tragados pela Constituigdo (CARVALHO FILHO, 2019).

A presente secdo abordara o regime juridico das contratagdes publicos, que encontra
seu principal conteido na Lei 8.666 (BRASIL, 1993). Para tanto, primeiramente, sera
mencionada a correlacdo existente entre a evolugdo da Administragdo Publica no Brasil e a
implantacao de um regime gerencial, no qual as praticas administrativas voltaram-se para a
sistematica da gestao privada. Posteriormente, serao expostos os imperativos normativos que

delimitam a atuagdo administrativa no tocante as contratagcdes que esta realiza.

2.1 Aspectos introdutérios: evolu¢ao da administracdo publica no Brasil

A evolugdo da estrutura e funcionamento da Administragao Publica acompanhou a
evolucdo do Estado e, no caso brasileiro, ¢ possivel mencionar-se que esta passou por trés
modelos basicos: o patrimonialista, o burocratico e o gerencial; sendo predominante cada
modelo no Estado Colonial e Oligarquico, Estado de Bem-estar Social e no Estado Regulador,
respectivamente. Acerca da evolu¢ao dos modelos de administragao publica, elucida Idalberto
Chiavenato:

A reforma do aparelho do Estado ndo pode ser concebida fora da perspectiva da
redefini¢do do papel do Estado e, portanto, pressupde o reconhecimento prévio das
modificagcdes observadas em suas atribuigdes ao longo do tempo. Dessa forma,
partindo-se de uma perspectiva histdrica, verificamos que a administragdo publica [...]
evoluiu através de tr€s modelos basicos: a administracdo publica patrimonialista, a
burocratica e a gerencial. Essas trés formas se sucedem no tempo, sem que, no entanto,
qualquer uma delas seja inteiramente abandonada. (CHIAVENATO, 2008, p.105).

Na administragdo publica patrimonial, em razao da confusdo entre a esfera publica
e privada, os cargos eram ocupados por indicagdes pessoais, cujos critérios de selegdo e
provimento baseavam-se na pessoalidade e discricionariedade. Esse tipo de estrutura
administrativa relaciona-se diretamente a forma de colonizacdo do territorio brasileiro,
conforme destacam Elisabete Abreu e Lima Moreira:

Para Weber (1993), o patrimonialismo ¢ uma forma de dominagdo na qual ndo existe
uma diferenciacao clara entre a esfera publica e a privada. [...] Nesse caso, a res
publica nao ¢ diferente da res principis, ou seja, hd uma interpermeabilidade,
interdependéncia e inter-relagdo entre os patrimdnios publico e privado. Em
consequéncia, a corrupg¢ao e o nepotismo sdo inerentes a esse tipo de administragao
que marcou o Estado Colonial e a Republica Velha brasileira até 1930. Essa base
patrimonialista da sociedade brasileira tem origem no tipo de colonizagdo feita no
pais, que carrega os vicios do Estado Portugués (MOREIRA, 2016, p.56).

Por sua vez, no modelo burocratico, as atividades da Administracdo Publica
voltam-se para a coer¢do das praticas corruptivas e nepotistas, pautando-se pelos principios

da profissionalizacgao, hierarquia funcional, impessoalidade e formalismo (CHIAVENATO,
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2008). Acerca da conjuntura de implementagdo desse modelo, esclarece Elisabete Abreu e
Lima Moreira:

[...] Apesar do modelo burocratico weberiano ter surgido na metade do século XIX,
no estado liberal, com o desenvolvimento do capitalismo e da democracia, foi a partir
da década de 40, do século XX, em especial, apds a Segunda Guerra Mundial, que
houve sua expansdo no aparelho do Estado. Isso ocorreu, sobretudo, em razdo da
busca da eficiéncia, tendo em vista o movimento do investimento publico com fins
estabilizadores, através do fortalecimento do Estado de Bem-Estar Social (Welfare
State). (MOREIRA, 2016, p.57).

Contudo, em decorréncia da énfase nos processos € meios, o controle
transformou-se na propria razao de ser do funciondrio; o Estado voltou-se para si mesmo,
concentrando e centralizando fungdes. O enfoque do modelo burocratico mostrou-se
prejudicial na medida em que se caracterizou pela rigidez dos procedimentos e pelo excesso
de normas e regulamentos; situagdo incompativel com a sobrecarga de demandas dirigidas ao

aparelho estatal (CHIAVENATO, 2008).

No contexto do Estado de Bem Estar Social, surge o modelo de Administragao
Publica Gerencial que, visando uma reestruturagdo administrativa, buscou aplicar a
sistematica da gestdo privada a administrag@o publica. No caso do Brasil, houve uma primeira
tentativa de implantagdo de uma administragdo publica gerencial com o Decreto-lei 200 em
1967; entretanto, esta somente foi efetivada em 1995 com o Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado — PDRAE. (MOREIRA, 2016). Sobre o contexto anterior a reforma
gerencial de 1995 e sobre a reforma em si, colhem-se as explanacdes de Luiz Carlos Bresser-
Pereira:

O Estado brasileiro passou por duas grandes reformas administrativas — a
burocratica, iniciada em 1937, e a gerencial, que comeca em 1995. A primeira
ocorreu no primeiro governo Vargas, € teve como objetivo transformar a
administragdo publica brasileira, que até entdo era patrimonial, em um servigo
publico profissional. J& a segunda reforma teve inicio no ultimo quartel do século
XX, e seu objetivo foi e continua sendo tornar os grandes servicos sociais do Estado
mais eficientes. [...] A Reforma Gerencial de 1995, como as demais reformas dessa
natureza respondeu ao grande aumento do tamanho do Estado que implicou sua
transformagdo em um Estado Social. (BRESSER-PEREIRA, 2009)

Dessa maneira, constata-se que para alcangar seus fins, o Estado desempenha
diferentes atividades, dentre as quais, para fins do presente trabalho, destaca-se a forma pela
qual o Estado relaciona-se com outras pessoas juridicas a fim de realizar compras, obras,
servicos e alienagdes, bem como deve observar imperativos normativos relacionados ao seu

objetivo central: o interesse publico.

2.2 Regime juridico administrativo: principios

O regime juridico administrativo refere-se ao conjunto normativo que coloca a

Administragdo Publica numa posi¢ao privilegiada, mas ao mesmo tempo impde-lhe restri¢des: 155



Para assegurar-se a autoridade da Administragdo Publica, necessaria a consecugio
de seus fins, sdo-lhe outorgados prerrogativas e privilégios que lhe permitem
assegurar a supremacia do interesse publico sobre o particular. [...] Mas ao lado das
prerrogativas, existem determinadas restricdes a que esta sujeita a Administragao,
sob pena de nulidade do ato administrativo. [...] Ao mesmo tempo em que as
prerrogativas colocam a Administragdo em posi¢do de supremacia perante o
particular sempre com o objetivo de atingir o beneficio da coletividade, as restri¢des
a que esta sujeita limitam a sua atividade a determinados fins e principios, que, se
ndo observados, implicam desvio de poder e consequente nulidade dos atos da
Administragdo (DI PIETRO, 2018, p.130).

Em relagdo aos principios que delineiam a fun¢do administrativa e tendo em vista o
objetivo do presente trabalho, destacam-se a supremacia do interesse publico e a
indisponibilidade dos interesses publicos. Menciona-se que o interesse publico deve ser
entendido como aquele resultado do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente
tém enquanto membros da sociedade, conforme conceituado por Celso Antonio Bandeira de

Mello (2013):

Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico. Proclama
a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do
particular, como condi¢do, at¢ mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste
ultimo. [...] A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo
interesses qualificados como proprios da coletividade, ndo se encontram a livre
disposicdo de quem quer que seja, por serem inapropriaveis. O proprio o6rgio
administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido de
que lhe incumbe apenas curd-los — o que é também um dever — na estrita
conformidade do que predispuser a intentio legis (MELLO, 2013, p.70-76).

Tendo-se em conta que as atividades desenvolvidas pela Administragao Publica estao
voltadas para o interesse publico, o agente publico vincula-se a diversos critérios legais para
selecionar as pessoas a serem contratadas.

A esse respeito, o proprio texto constitucional estabelece a obrigatoriedade de a
Administragdo Publica observar o procedimento licitatorio antes de realizar suas contratagdes,
bem como para as concessoes € permissoes de servigo publico (BRASIL, 1988) e conforme
sintetiza Victor Aguiar Jardim Amorim, essa obrigatoriedade abrange todos os 6rgaos
administrativos dos Poderes Executivo, Legislativo, Judiciario, dos Tribunais de Contas e do
Ministério Publico; estando ainda vinculados: os 6rgdos da administracao publica direta e
indireta, especificamente as autarquias (incluindo as agéncia reguladoras e executivas, bem
como os conselhos profissionais), fundagdes publicas, empresas publicas, sociedades de
economia mista, associagdes publicas, fundos especiais, entidades do sistema “S” (por meio
de regulamentos proprios, observados os principios da Administragcdo Publica); Organizagdes
da Sociedade Civil de Interesse Publico e Organizagdes Sociais (AMORIM, 2017, p.27).

Além disso, o proprio texto constitucional trds principios expressos que devem ser
observados por todas as pessoas administrativas; a saber: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (BRASIL, 1988, art.37)

2.3 O tratamento da Licitacdo na Legislacido ordinaria e na Constituicio Federal 156



As normas procedimentais que dizem respeito a contratacdo publica, encontram-se
compiladas no direito brasileiro, principalmente, por meio da Lei 8.666 (BRASIL, 1993) que
dispde sobre normas gerais sobre licitacdes e contratos administrativos, relativos a obras,
servigos, compras, alienacdes e locacdes no ambito federal, estadual e municipal®.
Congregando a finalidade e as caracteristicas desse procedimento, José dos Santos Carvalho
Filho, conceitua a licitagao como:

[..] procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes da
Administragdo Publica e aqueles por ela controlados selecionam a melhor proposta
entre as oferecidas pelos varios interessados, com dois objetivos — a celebragao de
contrato, ou a obtencdo do melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico.
(CARAVALHO FILHO, 2019, p.246).

Ainda no que diz respeito ao panorama normativo, a Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil (1988) estabelece em seu artigo 22, inciso XXVII que a definicdo de
normas gerais acerca da licitacdo e contratos administrativos ¢ de competéncia da Unido,
permitindo-se aos demais entes (Estados, Distrito Federal e Municipios) legislar sobre normas
especificas.

Nesse sentido, apesar da Lei 8.666/93 definir normas gerais sobre licitagdes e
contratos administrativos, sua edi¢do ndo exauriu a competéncia legislativa da Unido; donde
se extrai que nao existe Obice para que a Unido regulamente o assunto em outros diplomas
normativos, como ¢ o caso da Lei 10.520/2002 (Lei do Pregdo), a Lei 12.462/2011 (Regime
Diferenciado de Contratacdo), dentre outras®.

Destaca-se a seguir a normatizagdo correlata a matéria de licitagdes e contratos
administrativos: Lei n® 8.666/93 (Lei Geral de Licitagdes); Lei n® 10.520/2002 (Lei
do Pregdo); [...] Lei n® 9.784/99 ( Lei do Processo Administrativo Federal); Lei n°
8.987/95 (Concessdo e Permissdo de Servicos Publicos); Lei n® 11.079/2004
(Parcerias Publico-Privadas); Lei Complementar 123/2006 (estabelece, em seus
artigos 42 a 49, normas para tratamento diferenciado conferido as MEs e EPPs nas
licitagdes publicas realizadas pela Administragdo Publica Federal); Lein® 12.232/10
(contratacdo de servigos de publicidade); Lei n® 12.462/2011 (Regime Diferenciado
de Contratagao -RDC); Lei n°® 13.303/16 (estabelece o estatuto juridico da Empresa
Publica) (AMORIM, 2017, p.26).

Tendo em vista o enfoque do presente trabalho, ndo serdo exploradas em seus
detalhes as mencionadas legislagdes, sendo que a andlise proposta se volta a questao genérica
envolvendo as contratagdes publicas e a exigéncia de programas de integridade pelos

participantes.

3 “Art.2° As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, aliena¢des, concessdes, permissdes e locagdes
da Administragdo Publica, quando contratada com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitagdo,
ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei”. (BRASIL, 1993).

4 “Compreendem o conjunto de normas relativas ao referido procedimento: Lei 8.666/93 (Lei Geral de
Licitagdes); Lei 10.520/2002 (Lei do Pregéo); Lei 9.784/99 (Lei do Processo Administrativo Federal); Lei
8.987/95 (Concessao ¢ Permissdo de Servigos Publicos); Lei 11.079/2004 (Parcerias Publico-Privadas); Lei
Complementar 123/2006 (Normas de tratamento diferenciado conferido as Microempresas ¢ Empresas de
Pequeno Porte no ambito federal); Lei 12.232/10 (Contratacdo de servigos de publicidade); Lei 12.462/2011
(Regime Diferenciado de Contratagdo); Lei 13.303/16 (Estatuto Juridico da Empresa Publica)” (AMORIM,
2017, p.26).
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Por fim, menciona-se que a propria norma constitucional relativa a obrigatoriedade
de observancia do procedimento licitatério, preve a possibilidade de excegdes, consistindo no
fundamento para o afastamento da mencionada obrigacdo (art.37, XXI, Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, 1988). Uma vez configurada a hipdtese legal, serd possivel a
realizagdo de contratacdo direta seja pela ocorréncia de licitagdo dispensada, licitacao
dispensavel ou licitagdo inexigivel; previstas nos artigos 17, 24 e 25 da Lei 8.666,
respectivamente (BRASIL,1993).

Além dessas disposicoes, o procedimento administrativo de contratagdes publicas,
enquanto uma atividade administrativa, orienta-se por um conjunto principioldgico, formado
por principios com previsdo constitucional e na legislacdo especial. Nesse sentido, deve
observancia os principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade,
impessoalidade, publicidade, eficiéncia, igualdade e outros (BRASIL, 1988). No tocante ao
regramento especial, impde-se a selecdo da proposta mais vantajosa, a promog¢ao do
desenvolvimento nacional sustentavel, a vinculagdo ao instrumento convocatorio, o
julgamento objetivo e sigilo das propostas (BRASIL, 1993).

Dessa forma, uma vez delineado o contexto de evolucao da Administragao Publica
no Brasil, a relacao entre a fun¢do administrativa e o interesse publico, as regras e principios
que coordenam o regime juridico das contratagdes publicas, propde-se a seguir a exposi¢ao
da Analise Economica do Direito, buscando destacar a relevancia desse instrumental tedrico

para avaliacdo das proposicdes legislativas e demais institutos juridicos.

3 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A perspectiva da Anélise Econdmica do Direito possibilita a analise das normas
juridicas enquanto um conjunto de incentivos € guias que encaminham a conduta dos
individuos (ALVAREZ, 2015). Tal abordagem mostra-se relevante na medida em que permite
uma investigacdo consequencialista dos institutos juridicos, pautando-se sempre pela
observagdo acerca da efetividade dos mesmos num sentido de maximiza¢ao do bem-estar

social.

3.1 Surgimento e aplicacdo da Analise Economica do Direito

A Analise Econdmica do Direito tem raizes no realismo juridico, teoria desenvolvida
nos Estados Unidos, que representou uma reag@o ao formalismo perante as normas e conceitos
juridicos, resultando em um clamor pela interdisciplinaridade com as demais ciéncias para a
aproximar o Direito da realidade social. Sobre o contexto de surgimento da Analise
Economica do Direito expoe Alejandro Bugallo Alvarez:

Na década de 70, em contraposi¢do a visdo predominante na teoria juridica e do
utilitarismo, surgem trés tendéncias ou movimentos intelectuais, quais seja, Law and 158



Economics ou Analise Economica do Direito (AED), que propde a analise do direito
sob a perspectiva econdmica, Critical Legal Studies (CLS) ou Escola Critica do
Direito sob a perspectiva politica, e as teorias denominadas “rights-based” que
englobam todas as contribui¢cdes que derivam das teorias desenvolvidas no campo
da filosofia moral e politica (ALVAREZ, 2015, p. 49-50).

Nesse sentido, tem-se que a Analise Economica do Direito diz respeito a um
movimento de estudo interdisciplinar, caracterizado pela aplicagio da teoria microecondmica’
para analisar os institutos juridicos (ALVAREZ, 2015). A proposta metodolégica da Analise
Economica do Direito, parte do pressuposto de que se uma analise envolve a avaliacao acerca
de escolhas, ¢ possivel utilizar-se do método econdomico, na medida em que o objeto da ciéncia
econdmica abrange toda forma de comportamento humano que envolva a tomada de decisao
(GICO JUNIOR, 2010).

Sobre a relevancia da Anélise Econdmica do Direito para descrever e compreender
as normas juridicas e as politicas publicas a partir dos instrumentos tedricos e empiricos
fornecidos pela teoria econdmica, com o objetivo de conferir mais racionalidade ao discurso

juridico, elucida Germano Bezerra Cardoso:

Por entender a insuficiéncia dos modelos positivas, jusnaturalistas e dos
denominados pos-positivistas ou neoconstitucionalistas, em propor decisdes
juridicas racionais para descrever a realidade e resolver problemas praticos, e em
razdo de o direito ndo possuir uma teoria sobre o comportamento, a AED se mostra
bastante util a realidade juridica. [...] A andlise consequencialista do direito para a
AED tem por objetivo alcancar solugdes eficientes na interpretacdo do direito, de
modo que a aplicag@o das regras juridicas esteja voltada para a maxima satisfacao
ou bem-estar (utilidade) dos agentes ou individuos, gerando o menor custo na
alocagdo de riquezas (CARDOSO, 2015, p. 298).

Deduz-se, pois que a relagdo entre o direito e a economia se da, em sentido estrito,
em razao do objeto de anélise em comum: o comportamento humano. Uma vez que, o direito,
por meio do ordenamento juridico, busca regular o comportamento humano e a economia,
volta-se para o estudo de como o ser humano toma suas decisdes em um ambiente de recursos
escassos® (ROBBINS, 1932, tradugio nossa).

Dessa forma, a Andlise Economica do Direito busca responder, basicamente, a duas
questdes sobre as normas: qual o efeito das regras juridicas no comportamento de atores
relevantes; e, segundo se esses efeitos sao socialmente desejaveis, pautando-se pelo método
da microeconomia. Assim, o comportamento dos individuos e empresas ¢ descrito,
presumindo-se que eles sdo racionais e possuem perspectivas futuras e para, tanto, a estrutura
do bem estar econdmico é adotada para alcancar os resultados sociais desejaveis’ (KAPLOW;

SHAVELL, 2002, tradugdo nossa).

5 A microeconomia preocupa-se com a tomada de decisdes de individuos € pequenos grupos, como familias,
clubes, empresas, agéncias governamentais dentre outros; oferecendo uma teoria geral sobre como as pessoas
tomam decisdes.

% No original: “Economics is the Science which studies human behavior as a relationship between ends and
scarce means which have alternative uses” (ROBBINS, 1932, p.01).

" No original: “Economic analysis of law seeks to answer two basic questions about legal rules. Namely, what

are the effects of legal rules on the behavior of relevant actors? And are these effects of legal rules socially 159



A partir dessas questdes, ¢ possivel delimitar a aplicacdo do método econémico no
que diz respeito a investigacdo de determinada norma: “quais sdo as consequéncias de uma
determinada regra” e “qual regra juridica deve ser adotada”. A primeira indagagao refere-se a
uma analise econdmica do direito de viés positivo, enquanto a segunda ao normativo. Essas
duas indagacdes ocasionam diferentes enfoques dentro da proposta de investigagado, eis que a
utilizagao da Anélise Economica do Direito para uma analise positiva consiste num exercicio
de afericdo de eficiéncia da norma, enquanto a Anélise Econdmica do Direito normativa,
proporciona uma identificagdo mais abrangente, apontando o caminho de atua¢do da norma

ou de uma politica publica.

3.2 Postulados do método econdmico e as externalidades

A utilizagdo do método econdmico, impde que sejam observados alguns postulados®,
dentre os quais, destacam-se: a escassez dos recursos, a racionalidade maximizadora e a no¢ao
de eficiéncia.

A escassez faz com as escolhas sejam restritas e excludentes; assim, ao escolher o
agente d4 uma alocagdo para o recurso, o que pressupde um custo (GICO JUNIOR, 2010).
Dessa forma, a escassez, sob a perspectiva econdmica, significa que a sociedade possui
recursos limitados, ndo sendo, pois, possivel produzir todos os bens e servigos que as pessoas
desejam ou necessitam (MANKIW, 2009).

O postulado da racionalidade, por sua vez, ¢ essencial para permitir uma analise
econOmica, na medida em que ao tomarem decisdes os agentes levardo em consideracao os
custos e beneficios, objetivando, sob o viés econdmico, maximizar os beneficios, incorrendo
no menor custo possivel.

O entendimento do comportamento dos agentes e a previsdo das reacdes aos
incentivos, portanto, pressupde a utilizagdo de uma teoria sobre o comportamento humano.
Assim, a aplicacdo da Analise Econdmica do Direito relaciona-se diretamente com a Teoria
da Escolha Racional’®, conforme destaca Jodo Henrique Eulalio Carvalho:

A Analise Econdmica do Direito relaciona-se com tal teoria na medida em que visa
a uma tomada de decisdes juridicas racionais por parte do aplicador, racional, que
tragam beneficios maiores para a sociedade, através de uma andlise prévia das
consequéncias juridicas de uma decisdo (CARVALHO,2011, p.224).

desirable? In answering these positive and normative questions, the approach employed in economic analysis of
law is that used in economic analysis generally; the behavior of individuals and firms is described assuming that
they are forward looking and rational, and the framework of welfare economics is adopted to assess the social
desirability of outcomes” (KAPLOW; SHAVELL, 2002, p.1.666).

8 Acerca dos postulados vide Robert Mankiw (2009).

% “O ponto em comum entre os diversos cientistas politicos que inauguraram essa linha de pensamento, reside
no fato de que todos adotaram uma interpretagio particularmente materialista; ou seja, para todos eles, os agentes
sociais estariam interessados na maximizagdo da riqueza, de votos, ou de outras dimensdes mais ou menos
mensuraveis em termos de quantidades e sujeitas a constrangimentos de recursos materiais” (FEREJOHN;
PASQUINO, 2001, p.05).
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Portanto, no aspecto econdmico a racionalidade diz respeito a um conceito técnico,
sendo importante salientar que referida hipdtese ndao implica que os agentes sejam
efetivamente racionais; apenas que se comportam como se fossem.

O comportamento de maximizagdo, caracteristico do contexto econdmico, tende a
levar os individuos e grupos para um determinado ponto; um equilibrio. Ao objetivar
maximizar seus beneficios incorrendo no menor custo possivel, a decisdo do agente sera
pautada pela avaliacao do custo/ beneficio de determinada escolha; esses beneficios e custos
sao denominados pela teoria econdmica de beneficios e custos marginais e a regra de ouro da
economia ¢ a de que os custos marginais devem se igualar aos beneficios marginais para que
se encontre o ponto de equilibrio. Nesse sentido, o equilibrio consiste num padrao de interacao
que persiste, mantidas as varidveis (COOTER; ULEN, 2012).

Com relacdo ao postulado da eficiéncia!®, na ciéncia econdmica, de forma
simplificada, esta ocorre quando, mantidas determinadas varidveis nao ¢ possivel alterar o
ponto de equilibrio. (COOTER; ULEN, 2012).

Muito embora o conceito de eficiéncia apresentado pela concepcao tradicional,
conforme acima destacado, seja relevante para a analise econdmica do direito, a limitagdo a
uma mera questdo quantitativa, focando a analise na questdo da alocagdo eficiente, ndo ¢
suficiente para compreender o comportamento de determinados agentes; pois, uma otimizacao
completa e uma tendéncia natural de convergéncia para um equilibrio eficiente do sistema
econdmico sdo influenciados ndo apenas pelas escolhas, mas também pelas institui¢des'!
(LEITE; et al 2015).

Contudo, apesar do risco de uma analise deturpada pela manipulagao descuidada da
nocao econdmica de eficiéncia, a relevancia da utilizagao de uma andlise pautada pela relacdo
custos versus beneficios, além da avaliacdo acerca da eficiéncia, contribui para a identificacdo
de outras varidveis, que até entdo poderiam ser ignoradas pelo legislador ou operador do
direito. Isso porque, a analise consequencialista demonstra outra problematica: a existéncia de
externalidades.

Na teoria econdmica, essas externalidades sdo entendidas como falhas de mercado
que ocorrem quando o equilibrio ndo ¢ possivel em razao de forgas externas a interagao entre

os agentes (PINDYCK; RUBINFELD, 2014).

19 Ronald Coase (1960), autor de grande importincia para a Analise Econdmica do Direito, apresenta a eficiéncia
como correlata & auséncia de custos de transacdo; para ele, num mercado em que as trocas entre os agentes
economicos sao livres e na auséncia de custos de transagdo, ndo importa como ¢ feita inicialmente a distribuicao
dos direitos, sendo estes bem definidos, a eficiéncia econdmica sera alcangada.

""" A compreensdo da relevancia das institui¢des foi desenvolvida por Williamson e consiste no ramo da
Economia denominado de Economia dos Custos de Transagdo (ECT) [...] Pode-se considerar que a economia
institucionalista surgiu como reagdo a perspectiva tedrico-metodologica contida nas escolas classica, as quais
sustentavam o individualismo metodolégico e as analogias mecanicistas do paradigma da fisica Newtoniana. O
“velho” institucionalismo marcou uma ruptura radical com a economia do mainstream ao considerar que os
fendmenos econdmicos sdo também historicos e devem ser estudados a partir das institui¢des e ndo a partir da
analise de individuos [...] (LEITE; et al, 2015, p. 69-71)
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Nesse aspecto, a corrupcdo pode ser compreendida enquanto como uma
externalidade, posto que referida variavel afeta negativamente tantos os custos diretos quanto
os indiretos no tocante a efetivagdo do bem-estar social. Esse fenomeno, aqui entendido como
o uso de recursos publicos para obtencdo de ganhos pessoais, afeta a eficiéncia das politicas
publicas e proposigoes legislativas e eventuais objetivos de redistribui¢do de recursos. Assim,
a corrupcdo afeta a propria andlise de custos e beneficios das proposicoes legislativas,
distorcendo seus resultados (TABAK, 2015).

No caso em analise, em razao do tema-problema, mostra-se relevante a consideragao
da mencionada externalidade, na medida em que a exigéncia dos programas de integridade

visa, justamente, coibir praticas corruptivas.
2.3 A relacio entre corrup¢ao e Administracio Publica

A tematica da corrupgdo ¢ recorrente na discussdo académica e a relacdo desta
variavel com a Administragdo Publica ¢ tradicionalmente associada a formagdo moral e
cultural do povo brasileiro, identificando-se a colonizagao brasileira como causa determinante
das dificuldades em se reduzir os indices de corrup¢ao. No entanto, uma visao mais moderna
vem atribuindo essa relagdo ao sistema juridico administrativo brasileiro e a fragilidade do
sistema de punicao (ROCHA, 2012).

Acerca dos motivos dessa interligacdo entre a corrupgao e a Administragcdo Publica,
Leila Cuéllar e Clovis Alberto Bertolini de Pinho (2018), esclarecem que a grande dificuldade
de centralizagdo dos mecanismos de controle da Administragao Publica poderia ser descrita
como um dos principais motivos pelos quais a corrup¢ao estaria mais propensa a ocorrer nesse
ambito, que se fragmenta em diversas entidades e 6rgdos especificos.

O excesso de burocratizagdo também esta inserido nesse contexto e ao invés de
contribuir para a redugdo das praticas corruptivas, parece fomenta-las. Isso porque, como
explica Vito Tanzi (1998), as causas ou fatores que promovem a corrupc¢ao seriam aquelas
que afetam a demanda por atos corruptos e a oferta de atos de corrupg¢ao; dentre os fatores que
afetam a oferta, o autor destaca a tradi¢ao burocratica, os niveis de salarios do setor publico,
o sistema de penalidades, os controles institucionais, a transparéncia das regras, leis e
processos e os exemplos dados pelo “lider”!2.

De acordo com Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Rafael Véras de Freitas (2014),

a Lein® 8.666 seria um exemplo de como o excesso da burocratizagao efetivamente fomentou

12 No original: “The causes or factors that promote corruption are those that affect the demand (by public) for
corrupt acts and those thar affect the supply (by public officials) of acts of corruption. Among the factors
affecting the demand, the most important are (1) regulations and authorizations; (2) certain characteristics of the
tax systems; (3) certain spending decisions; and (4) provision of goods and services at below-market prices.
Among the factors affecting the supply of acts of corruption are (1) the bureaucratic tradition; (2) the level of
public sector wages; (3) the penalty systems; (4) institutional controls; (5) the transparency of rules, laws, and
processes; and (6) the examples set by the leadership” (TANZI, 1998, p.03). 162



a corrupgao; isto pois, o formalismo procedimental que orientou sua edigdo acabou
engessando as contratagdes, implicando, por conseguinte na pratica de atos de corrupgao,
notadamente no pagamento de suborno a servidores publicos e na formacdo de praticas

colusivas (FREITAS; NETO, 2014, p. 12).

No caso do Brasil, especificamente, o procedimento de contratagdo publica ¢
apontado como uma das principais formas de propagacdo da corrup¢do, na medida em que
tanto o particular quanto o agente publico podem vislumbrar oportunidades para o ganho
privado, com a concessao e utilizagdo dos beneficios. Isso porque, o Estado administra um
grande volume de o que favorece a existéncia de grupos de pressdo para a manifestagao da

corrupgdo (FREITAS; NETO, 2018).

Assim, uma vez apresentadas as contribui¢cdes da Analise Econdmica do Direito,
passa-se a descricdo acerca da introdu¢do no ordenamento juridico dos programas de

integridade e como eles sdo definidos, tanto pela legislacdo quanto pela doutrina brasileira.

4 A LEI 12.846/13 E OS PROGRAMAS DE INTEGRIDADE

A Lei 12.846, conhecida como Lei Anticorrupgao, foi inspirada em compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil que firmaram regras de repressdo a corrupgao
internacional. Dentre essas convengdes internacionais citam-se trés marcos: A Convengao
Interamericana contra a Corrup¢do de 29 de marco de 1996, a Convencdo aprovada pela
Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), de 17 de dezembro
de 1997 e a Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao de 31 de outubro de 2003
(ARAUJO, 2016).

Nesse sentido, atendendo a uma inclinagao internacional, a Lei 12.846 preencheu
uma lacuna existente na legislacdo brasileira ao prever a responsabilizagdo das pessoas

juridicas privadas pela pratica de atos lesivos a Administragdo Publica.

Tendo em vista essa finalidade, mencionada legislacdo estabeleceu defini¢cdes
basicas, acerca de alguns conceitos, como por exemplo o de administragao publica nacional e
estrangeira, e classificou os atos lesivos a administragao publica em trés grupos; atos de carater
geral, atos relativos a licitagdes e contratos administrativos e atos praticados durante
investigacoes de 6rgaos publicos:

A legislacdo em questdo prevé a responsabilidade em trés esferas: civil, penal e
administrativa, possibilitando a responsabilizacdo nao apenas dos socios, diretores e
funcionarios de determinada corporagdo, mas da propria pessoa juridica. Portanto, as sangdes
impostas pela referida legislagio pautam-se em dois regimes de responsabilidade; a

administrativa e a judicial (LEAL; RITT, 2018). 163



A Lei 12.846, em seu art.7°, VIII, prevé ainda possibilidade de atenuar as sangdes
nela previstas em virtude da existéncia de programas de integridade que foi regulamentado
pelo Decreto 8.420 de 18 de margo de 2015, conforme exigéncia do art.7°, inciso VIII da
referida legislagdo, definido legalmente como “mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagao efetiva de codigo

de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica'*”.

Nesse sentido, os Programas de Integridade ou Compliance podem ser definidos
como um conjunto de medidas adotadas por determinada empresa para garantir o

cumprimento de exigéncias legais e implementar principios de ética no ambiental empresarial.

Embora tenha um sentido amplo na prevencdo de fraudes em geral, eles tem sido
utilizado com frequéncia, no ambito internacional, para prevenir, detectar e corrigir condutas
ilicitas que possam envolver as empresas em atos de corrup¢ao, com a ado¢do de normas
internas que busquem afastar, no ambiente corporativo, a pratica de atos lesivos a
administragdo publica (LEAL; RITT, 2018).

Em consulta ao material de apoio as empresas privadas, elaborado pelo Ministério da
Transparéncia e pela Controladoria- Geral da Unido'¥, verifica-se que os Programas de
Integridade sao definidos como um conjunto de medidas e agdes institucionais voltadas para
a prevengdo, deteccdo, puni¢cdo e remediacdo de fraudes e atos de corrup¢do; consistindo,
portanto, em uma estrutura de incentivos organizacionais — positivos e negativos — que visa
orientar ¢ guiar o comportamento dos agentes publicos de forma a alinha-los ao interesse
publico. Assim, um programa de integridade propde uma atividade conjunta e coordenada
entre os responsaveis pela auditoria interna, a fim de garantir uma atuacdo integra,
minimizando os possiveis riscos de corrupgio (CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO,
2017, p. 06).

Infere-se, portanto, que no mundo coorporativo, Compliance relaciona-se, como o
proprio termo indica, a conformidade com as leis e regulamentos internos e externos a
organiza¢do; indo além do simples atendimento a legislacdo, buscando consonancia com os

principios da empresa, alcangcando a ética, a moral, a honestidade e a transparéncia, nao s6 na

13 “Art.41 — Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste, no dmbito de uma pessoa
juridica, no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia
de irregularidade e na aplicagdo efetiva de codigo de ética e de conduta, politicas e diretrizes, com o objetivo de
detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira” (BRASIL, Decreto 8.420 de 16 de margo de 2015).

4 “De acordo com Wagner Giovanni, a Controladoria Geral da Unido é uma espécie de Departamento de
Compliance dentro do Governo Federal. A CGU exerce atividades de auditoria e fiscalizagdo e dispdoe também
de uma Corregedoria-Geral responséavel por apurar e punir as faltas disciplinares dos servidores publicos federai,
de uma Ouvidora-geral, para coordenar o sistema de ouvidorias do Poder Publico Executivo Federal, ¢ de uma
unidade de prevencdo da corrup¢do, para desempenhar agdes de incremento da transparéncia publica, promogao
da ética, prevencao a conflito de interesses, estimulo ao controle social, estudos e pesquisas sobre o fendmeno
da corrup¢do (GIOVANNI, 2014, p.41). Menciona-se que atualmente a CGU ndo possui status de orgdo
auténomo, em razdo da criagdo do Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e Controladoria-Geral da Unido
pela Lei 13.341/16 (BRASIL, Lei 13.341 de 29 de setembro de 2016).
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conducdo dos negocios, mas em todas as atitudes das pessoas (GIOVANNI, 2014).
Nesse sentido, tem-se que a implementagao de Programas de Integridade implica na
inser¢ao de varios controles internos nas pessoas juridicas privadas, como mecanismos de
natureza contabil, avaliagdo da escala e volume de negocios, cddigos de conduta, dentre
outros; tudo isso, visando a um controle das praticas corruptivas no ambiente corporativo. E
possivel também, por meio da estrutura implementada, a realizagdo de uma avaliagdo das areas
de atuagdo da empresa em que haja maior risco da pratica de irregularidades, principalmente
naquelas em que ocorram interagdes com agentes publicos (GIOVANNI, 2014)
Tendo sido expostos a abordagem do método econdomico bem como a definicdo do
que sejam os programas de integridade, passa-se a apresentacdo e posteriormente as
proposicdes, acerca da obrigatoriedade de implementacdo dessa estrutura normativa

estabelecida pelas Leis 6.112 de 2018 do Distrito Federal e 7.753 de 2017 do Rio de Janeiro.

5 EXIGENCIA DE PROGRAMAS DE INTEGRIDADE: OBRIGACAO
CONTRATUAL

Diante do contexto de preocupagdo em coibir praticas corruptivas, a Lei 6.112 do
Distrito Federal, e a Lei 7.753 do Rio de Janeiro'>, foram pioneiras ao estabelecerem a
obrigatoriedade de implantacao do programa de integridade nas empresas que contratam com
a Administragdo Publica. Nesse aspecto, as referidas legislacdes impuseram um critério
objetivo, relativo ao valor das contratagdes, para identificar quando haveria tal
obrigatoriedade; diferenciando-se, no entanto, no tocante aos valores; tendo o legislador do
Distrito Federal optado pelos valores relativos a modalidade tomada de precos € o do Rio de

Janeiro pela modalidade da concorréncia:

Art. 1° Fica estabelecida a obrigatoriedade de implementagdo do Programa de
Integridade em todas as empresas que celebrem contrato, consorcio, convénio,
concessao ou parceria publico-privada com a Administragdo Publica do Distrito
Federal, em todas as esferas de Poder, cujos limites de valor sejam iguais ou
superiores aos da licitagdo na modalidade tomada de prego, estimados entre R$
80.000,00 e R$ 650.000,00, ainda que na forma de pregdo eletrdnico, e o prazo do
contrato seja igual ou superior a 180 dias.

Paragrafo unico. Os valores estabelecidos no caput sdo atualizados em
conformidade com os pardmetros fixados na Lei federal n° 8.666, de 21 de junho de
1993, ou na legislag@o superveniente (DISTRITO FEDERAL, 2018).

Art. 1° - Fica estabelecida a exigéncia do Programa de Integridade as empresas que
celebrarem contrato, consdrcio, convénio, concessdo ou parceria publico-privado
com a administragdo publica direta, indireta e fundacional do Estado do Rio de
Janeiro, cujos limites em valor sejam superiores ao da modalidade de licitagdo por
concorréncia, sendo R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais) para obras
e servicos de engenharia e R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais) para
compras e servi¢os, mesmo que na forma de pregéo eletronico, e o prazo do contrato
seja igual ou superior a 180 (cento e oitenta) dias. (RIO DE JANEIRO, 2017).

15 A Lei 6.112/18 foi publicada no Diario Oficial do Distrito Federal em 06 de fevereiro de 2018 € a Lei
7.753/17, no Diario Oficial do Rio de Janeiro em 17 de outubro de 2017.
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De forma geral, ambas as leis definiram quem deve se sujeitar a referida exigéncia,
a defini¢ao de programa de integridade, o prazo para implantacdo, por quem ele deve ser
avaliado, quais os parametros da avaliacdo e as consequéncias da nao implantagao
(DISTRITO FEDERAL, 2018; RIO DE JANEIRO, 2017).

A necessidade de observancia dos programas de integridade, de acordo com as
mencionadas leis estaduais, tem por finalidade a prote¢do da Administragao Publica de atos
lesivos que causem prejuizos financeiros em razao de irregularidades, desvios de ética e de
conduta e fraudes, bem como garantir a execucao dos contratos em conformidade com a lei,

areducdo dos riscos inerentes aos contratos e obtengio de melhor desempenho nos contratos'®.
5.1 O enfrentamento da corrup¢io e a problematica da eficiéncia

No que tange a aplicabilidade das sang¢des previstas na Lei Anticorrupgdo e o padrao
de empresas punidas, Clovis Alberto Bertolini de Pinho, em estudo realizado, avaliou os
resultados de dados obtidos do Cadastro Nacional de Empresas Punidas e constatou que, até
05 de agosto de 2018, de todas as sangdes registradas teriam sido aplicadas somente trinta e
trés multas, com somente quatro casos que ultrapassariam a quantia de um milhao de reais;
concluindo o mencionado autor que a Lei 12.846 tem pouca aplicabilidade pelos 6rgaos da
Administragdo Publica e suas san¢des t€ém se dirigido, em sua maioria, as empresas de
pequeno e médio porte, que teriam maiores dificuldades na implementa¢do de um programa
de integridade (PINHO, 2018).

A questdo afeta ao aprimoramento do controle interno também ¢ relevante para a
Administragdo Publica, na medida em que o modelo constitucional vigente, ndo vém
apresentando respostas satisfatorias para o enfrentamento da problematica envolvendo a
corrupgao. Acerca da relagdo entre a ineficiéncia do controle interno da Administragao Publica

e a corrupgao, destaca Anna Carolina Migueis Pereira:

[...] Ainda que tomada como fato a acuidade das quantias apontadas, elas ndo sdo
capazes de fazer frente ao enorme desperdicio anual de recursos publicos gerado
pela corrupgdo, calculado em torno de 2% (dois por cento) do Produto Interno Bruto
(PIB) brasileiro. Considerando que, em 2017, o PIB nacional foi de R$ 6,51 trilhdes
(seis trilhdes quinhentos e dez bilhdes de reais), apds crescimento de 1% (um por

16 Apt. 30 A exigéncia da implantacdo do Programa de Integridade tem por objetivo: I - proteger a Administragio
Publica distrital dos atos lesivos que resultem em prejuizos financeiros causados por irregularidades, desvios de
ética e de conduta e fraudes contratuais; II - garantir a execuc@o dos contratos em conformidade com a lei e com
os regulamentos pertinentes a cada atividade contratada; III - reduzir os riscos inerentes aos contratos, provendo
maior seguranga ¢ transparéncia em sua consecugdo; IV - obter melhores desempenhos e garantir a qualidade
nas rela¢des contratuais” (DISTRITO FEDERAL, 2018).

Art. 2° A exigéncia da implantagdo do Programa de Integridade tem por objetivo: I — proteger a administragdo
publica estadual dos atos lesivos que resultem em prejuizos financeiros causados por irregularidades, desvios de
ética e de conduta e fraudes contratuais; II — garantir a execug¢ao dos contratos em conformidade com a Lei e
regulamentos pertinentes a cada atividade contratada; III — reduzir os riscos inerentes aos contratos, provendo
maior seguranga e transparéncia na sua consecucao; IV — obter melhores desempenhos e garantir a qualidade nas

relagdes contratuais (RIO DE JANEIRO, 2017). 166



cento), em relagdo a 2016, a corrupgdo representou uma perda de R$ 130,2 bilhGes
(cento e trinta bilhdes e duzentos milhdes de reais) — e isso somente ao longo de um
unico ano. Na mesma esteira, poder-se-ia, ainda cogitar sobre quantos bilhdes de
reais sdo desperdigados anualmente com a ineficiéncia da Administracdo, cujas
contratagdes sdo historicamente marcadas pelo rent-seeking dos fornecedores e por
contratagdes cujo objeto nem sempre é concluido ou ,frequentemente, € entregue em
periodo superior ao inicialmente previsto — e por um valor final consideravelmente
superior aquele inicialmente estimado [...]. (PEREIRA, 2018, p. 32).

Nesse sentido, o panorama da legislacdo federal atual aponta uma insuficiéncia no
trato com as questdes afetas a corrupg¢dao no ambiente publico, pelo que a andlise sobre o
impacto da exigéncia de implantacdo dos programas de integridade pelas leis estaduais do
Distrito Federal ¢ do Rio de Janeiro na estrutura de incentivos da relagdo entre a
Administragdo Publica e os agentes privados no momento da contratagdo publica, mostra-se

essencial para a compreensao acerca da eficiéncia dos referidos diplomas legais.

5.2 Analise da eficiencia da obrigatoriedade de implantacio de programas de

integridade: proposicoes

A fim de possibilitar uma andlise, sob a perspectiva econdmica, acerca da
eficiéncia da obrigatoriedade inaugurada pelas referidas legislacdes estaduais, em um
primeiro momento, hé que se delimitar como as pessoas juridicas tem se comportado diante
da regra existente anteriormente a edi¢io das mencionadas leis'’, e como referidas legislagdes
poderiam alteraram a estrutura de incentivos na qual os agentes envolvidos na contratagao
publica se encontram.

Isso porque, a consideracdo da racionalidade enquanto uma das premissas do
método econdmico demonstra a necessidade de que seja realizado um contraponto entre as
opgoes apresentadas aos agentes no momento em que estes devam tomar determinada decisao,
eis que escolherdo aquela que lhe proporcionar a maior utilidade.

Assim, em razao da analise de custo-beneficio, destaca-se que o impacto das
exigéncias dos programas de integridade deve ser avaliado em dois momentos distintos; um
primeiro, no que diz respeito aos custos e beneficios para as pessoas juridicas que devam
implanta-lo e um segundo, com relacao ao impacto dos mesmos nas relagdes envolvendo essas
pessoas juridicas e a Administragcao Publica. Estes parametros devem ser estabelecidos pois a
analise de apenas um deles tornaria prejudicada a avaliagdo da alteragdo na estrutura dos
incentivos, proporcionada pelas Leis 6.112 (DISTRITO FEDERAL, 2018) e a Lei 7.753 (RIO
DE JANEIRO, 2017).

17 Para tanto, sugere-se que seja observado o microssistema de tutela da moralidade administrativa e do
patrimonio publico e ndo apenas a Lei 12.846/13, como por exemplo as Lei da A¢do Civil Piablica (Lei
7.347/1985), Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992), Lei da A¢ao Popular (Lei 4.717/65), Estatuto
das Empresas Estatais (Lei 13. 303/16) e a Lei 8.666/93. 167



6 CONCLUSAO

Conforme mencionado na introdugdo, a realizagdo de uma andlise quantitativa sobre
a exigéncia dos programas de integridade ndo foi o objetivo do presente artigo. Pretendeu-se
compreender como o instrumental metodologico da economia pode auxiliar na andlise da
eficiéncia de determinada alteracdo legislativa. Assim, tendo em vista os postulados
econdmicos, de racionalidade maximizadora, custos marginais e eficiéncia foram apontados
o0s aspectos pertinentes para a analise da eficiéncia da exigéncia de implantagdo do programa
de integridade a fim de cumprir a finalidade legal elencada pelas Legislacao estaduais acima
indicadas.

A referida andlise mostra-se relevante na medida em que se observa que
comportamento dos agentes privados diante da regulamentagdo existente, demonstra que o
arranjo do ordenamento juridico relativo a punicao das praticas corruptivas (seja ele penal,
administrativo ou civel), e o arranjo institucional ndo t€ém obtido sucesso na reducdo das
fraudes e irregularidades.

Muito embora ndo tenha sido realizada uma andlise quantitativa, diante das
proposi¢des acima indicados e da delimitagdo acerca do que sejam os Programas de
Integridade, verifica-se que os mesmos oferecem uma estrutura que possibilita um rigido
controle interno nas pessoas juridicas que pretendem contratar com a Administragcdo Publica;
0 que, no entanto, ndo € observado no ambito publico isto porque o controle da Administracao
Publica brasileira ¢ eminentemente fragmentado, marcado pela existéncia simultanea de
diversas instancias de controle, sem que haja um mecanismo de coordenacao efetivo entre elas
(PEREIRA, 2018).

Dessa forma, no momento de realizar a contratagdo, por mais que o agente privado
esteja vinculado a preceitos éticos, morais, em suma, normas de conduta estabelecidos no
ambito corporativo, o agente publico ndo encontraria 0 mesmo em seu ambiente institucional.

Assim, diante das opg¢des que lhe sdo postas, o agente privado tende a optar por
aquela na qual obtenha sucesso no certame publico, eis que, em ultima instancia, visa os
recursos financeiros envolvidos em determinada contratacdo e considerando-se as opgoes (i)
fraude com possibilidade de sucesso no procedimento, e (ii) ndo fraude, observando-se os
padrdes impostos pelo programa de integridade, em uma andlise racional ¢ maximizadora, o
agente privado tende a optar pela primeira.

No entanto, ndo se estd afirmando com isso que os Programas de Integridade sdo
incapazes de reduzir os niveis de corrupgao existentes nas contratagdes publicas; o que se
pretende apontar ¢ que a questdo afeta a contratagdo publica, envolve coordenagdes externas
entre agentes publicos e privados, e utilizando-se das premissas da andlise econdmica do

direito (racionalidade, maximizacdo e eficiéncia) verifica-se que o fim almejado ultrapassa
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questdes de moralidade e €tica corporativa; envolve diretamente a finalidade existencial das
pessoas juridicas: a lucratividade.

Somando-se a isso, no Brasil, observa-se que a estrutura de mercado, na qual s@o
realizadas as contratagdes, ¢ marcada pela utilizacdo das relagdes entre determinados agentes
publicos e privados para influenciar a tomada de decisoes.

Nesse sentido, por se tratar de uma relacao na qual os polos estao sujeitos a incentivos
diferentes a alteracdo na estrutura de apenas um deles pode nao ser capaz de suprir as falhas
existentes no sistema, permanecendo a externalidade, conforme nos sugere o modelo
econdmico.

Importa ainda destacar que muito embora a Analise Econdmica do Direito proporcione
um instrumental analitico de grande utilidade, a analise de proposi¢des legislativas ndo deve
se restringir estritamente a um viés econdmico, na medida em que a questao afeta as normas
e proposi¢cdes legislativas envolvem questdes relacionadas a valores e subjetivismos, nao

podendo, portanto, se limitar a uma verificagdo matematica de maximizagao de beneficios.
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