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APRESENTAGAO

Na década de 1990, repercutiu mundialmente uma forga-tarefa na Italia, que ficou
conhecida como “Operagao Maos Limpas”. Essa operagao permitiu a prisdo de centenas
de grandes empresarios e politicos envolvidos com corrupg¢ao, desestruturando um vicia-
do sistema politico italiano do pds-guerra, o que foi possivel por meio de uma atuagéo
progressista do Poder Judiciario. Fatos como esse vém demonstrando a luta juridica e
judiciaria contra a corrupgdo, num fendmeno que ficou conhecido como a judicializacao
da politica: “O combate & corrupgéo que, em regra surge devido a uma certa conjuntura
politica, leva a que muitos dos conflitos politicos acabem por serem resolvidos em tribunal”.
Como resultado, ampliou-se a legitimidade social dos tribunais. Apesar disso, aumentou
a controvérsia politica envolvendo os tribunais, diante da ideia de que ndo podem julgar
poderosos (deve-se manter a impunidade!), somente pode julgar os de baixo (de forma
repressiva).! No Brasil, esse fenémeno tem sido visto e revisto por meio de processos
como 0 Mensalao e de operagdes como a Lava-Jato. Essa situagdo denota a importancia
de se estudar os efeitos da corrupg¢ao (e da luta contra ela) no funcionamento da Admi-
nistracao Publica.

Esse tema, que costuma estar envolto por discussdes ideoldgicas, € objeto de
estudo da Secao Destaque deste numero. O artigo de Caroline Fockink Ritt e Eduardo Ritt
estuda as raizes da corrupgéo publica no Brasil, buscando uma férmula que permita evitar
praticas corruptivas na administragéo publica. Lucas de Souza Lehfeld, Danilo Henrique
Nunes e Selma Cristina Tomé abordam novos modelos de gestao na construcao civil apds
aoperagao lava-jato, destacando a responsabilidade civil dos engenheiros civis envolvidos
na operacgao e as ferramentas existentes na politica do compliance. O artigo seguinte foi
escrito por Luciano Elias Reis e Mariana Camillo Silvestre, e trata da corrupgéo no Brasil
na perspectiva historica, analisando as causas, 0s aspectos e as normas editadas no pais
com o intuito de combater a corrupgéo. Marcius Tadeu Maciel Nahur e Luisa Claudia Faria
dos Santos discutem a chamada “Teoria da Graxa sobre Rodas”, defendendo que ela é
incompativel com os preceitos éticos e morais tutelados pelo sistema juridico-constitucional
brasileiro. Uma das consequéncias da constatagdo da improbidade administrativa, a
proibigdo de contratar com o poder publico, é abordada no artigo escrito por Paulo Afonso
Cavichioli Carmona e Fabio Braganga Zago. E a se¢ao termina com o artigo de Rafael
Carvalho Rezende Oliveira e Jéssica Acocella, que estuda os casos do Estado do Rio de
Janeiro e do Distrito Federal como pioneiros na exigéncia de programas de compliance e
integridade nas contratagdes publicas.

A Secao Geral inicia com o artigo de Alex Cavalcante Alves, que apresenta os
avangos alcangados na estrutura organizacional e de pessoal do servigo publico federal

' SANTOS, Boaventura Sousa. Para uma revolugdo democrética da justica. Sdo Paulo: Cortez, 2007.
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brasileiro, desde a Constituicdo Federal de 1988 até os dias atuais. O artigo seguinte foi
escrito por Gustavo Assed Ferreira e Marcela Lemos Silva e trata da regulagao e seus
impactos sobre as atividades da Administracdo Publica e do processo de desenvolvimento
econdmico social brasileiro. A Sec¢éo termina com o artigo de Jodo Pedro Accioly, que estuda
aregulamentagéo da arbitrabilidade subjetiva de entidades administrativas, a competéncia
para a celebragéo de convencdes arbitrais e as peculiaridades do regime juridico arbitral
aplicavel as empresas estatais.

A caracteristica mutante do Direito Administrativo nos fez pensar em criar uma
subsecdo de atualizacdo legislativa, que buscara analisar recentes normas de Adminis-
tracdo Publica. Inaugurando essa subsegao, trazemos uma reflexdo sobre a contratagao
de pessoal nos consércios publicos, matéria que foi objeto da Lei n® 13.822, de 3 de maio
de 2019.

Diversos materiais praticos estdo contidos no DVD em anexo, servindo de apoio
aos colegas que trabalham com Direito Administrativo. O contetido do DVD também esta
disponivel no acesso on-line.

Desejo uma boa leitura a todos!

LEONARDO DA ROCHA DE SOUZA

Editor Cientifico da Juris Plenum Direito Administrativo
Professor da Universidade Regional de Blumenau
Pés-Doutor em Direito

Advogado



Destaque: Administracdo Publica e Corrupgéo - Doutrina

RAIZES PATRIMONIALISTAS DA CORRUPGAO
PUBLICA NO BRASIL E A NECESSIDADE DE
ADOGAO DE CODIGOS DE ETICA PUBLICA COMO
UMA FORMULA CONTRA A CORRUPCAQ’

PATRIMONIAL ROOTS OF PUBLIC CORRUPTION IN BRAZIL
AND THE NEED FOR ADOPTION OF PUBLIC ETHIC
CODES AS A FORMULA AGAINST CORRUPTION

CAROLINE FOCKINK RITT

Pés-Doutoranda em Direitos Fundamentais na PUC/RS. Mestre
em Direito. Professora de Direito Penal no Curso de Direito e nas
Especializages (presencial e EAD) em Direito Penal e Processual
Penal da Universidade de Santa Cruz do Sul/RS - UNISC.
Enderego eletronico: carolinefritt@gmail.com.

EDUARDO RITT

Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul/RS - UNISC.
Professor das disciplinas de Direito Penal e Processo Penal do Curso
de Direito e nas Especializaces (presencial e EAD) em Direito Penal e
Processual Penal da Universidade de Santa Cruz do Sul/RS - UNISC.
Promotor de Justica/RS. Enderego eletronico: eduardoritt@mprs.mp.br.

SUMARIO: Introdugao - 1. Corrupgao e a dificuldade da sua conceituagdo - 2. Raizes
patrimonialistas da corrupgao publica no Brasil - 3. Aadogao de codigos de ética publica
como uma férmula para evitar praticas corruptivas na administragéo publica - Conclu-
sdo - Referéncias.

RESUMO: O presente artigo procura buscar a resposta para a seguinte indaga-
¢ao, que constitui o seu problema central: qual férmula evitaria praticas corruptivas na
administracdo publica, levando-se em conta 0 modelo de gestao patrimonialista adotado

" Data de recebimento do artigo: 12.02.2019.
Datas de pareceres de aprovagao: 17.03.2019 e 22.03.2019.
Data de aprovagao pelo Conselho Editorial: 31.03.2019.
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historicamente na administragao publica brasileira? Para responder a referida indagagéo,
esta pesquisa € dividida em trés tdpicos, com os seguintes objetivos. No primeiro item,
pretende-se demonstrar a dificuldade de se conceituar a corrupcao, por ser ela um fenémeno
multifacetado, que possui caracteristicas que variam dependendo do momento histérico
em que ocorrem. No segundo, objetiva-se evidenciar que a corrupg¢do na administragao
publica pode ser considerada como consequéncia do modelo patrimonialista de Estado,
adotado na construgao da administragéo publica brasileira. Finalmente, o terceiro propdsito
€ apontar a necessidade de se adotar codigos racionais de gestéo publica, que determinem
atribuicoes e criem um quadro impessoal de funcionarios, como uma das férmulas para se
evitar praticas corruptivas e também puni-las efetivamente, caso ocorram. O método de
abordagem adotado no desenvolvimento deste estudo é o dedutivo. O método de procedi-
mento é o histdrico-critico e, em termos de técnica da pesquisa, utilizou-se documentagéo
indireta, com consulta em bibliografia de fontes primarias e secundarias.
PALAVRAS-CHAVE: administragdo publica; codigos de ética; corrupgao; patrimonialismo.
ABSTRACT: This scientific article objective is to search for a response to the following
question, which is its central problem: which formula would avoid corruptive practices in
public administration, considering the patrimonial management model historically adopted
in Brazilian public administration? To answer such question, this research is divided into
three topics, whose objectives now follow. The first item wants to demonstrate the difficulty
of conceptualizing corruption, since it is a multifaceted phenomenon with characteristics that
vary depending on the historical moment they occur. The second is aimed at highlighting that
corruption in public administration can be considered as a consequence of State patrimo-
nialistic model, adopted in the construction of Brazilian public administration. Finally, in the
third, the purpose is to point out the need of adopting rational codes of public management,
which determine attributions and create an impersonal board of employees, as one of the
formulae to avoid corruptive practices and also punishing them effectively, if they occur. The
approach method adopted in the development of this study is the deductive one. The proce-
dure method is the historical-critical and in terms of research technique, indirect documenta-
tion was used, with bibliographical references from both primary and secondary sources.
KEYWORDS: public administration; codes of ethics; corruption; patrimonialism.

INTRODUGAO

O presente artigo cientifico procura buscar a resposta para a seguinte indaga-
¢a0, que constitui o seu problema central: qual férmula evitaria praticas corruptivas na
administracdo publica, levando-se em conta 0 modelo de gestao patrimonialista adotado
historicamente na administragdo publica brasileira?

Para responder a referida indagacéo, esta pesquisa é dividida em trés tdpicos, com
0s seguintes objetivos. No primeiro, pretende-se demonstrar a dificuldade de se conceituar
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acorrupgao, por ser ela um fendbmeno multifacetado, que possui caracteristicas que variam
dependendo do momento histérico em que ocorrem.

Pretende-se abordar algumas conceituagdes com relagao a corrupgao, mas deve-se
destacar a complexidade da sua conceituagdo por ndo haver um conceito pronto e definitivo.
Sua definicdo néo é ponto pacifico dentre varios estudiosos do tema. No transcorrer da
pesquisa, sera realizada uma analise na tentativa de se fazer a construcdo de um conceito.
Dessa forma, buscar-se-a pontuar algumas de suas principais caracteristicas.

No segundo, tem-se a inten¢do de mostrar que a corrupgao na administragéo publica
pode ser considerada como consequéncia do modelo patrimonialista de Estado, adotado
na constru¢do da administragao publica brasileira. Historicamente, na gestéo publica e
em seus quadros, a corrupgao adveio como consequéncia de apadrinhamento politico e
nepotismo. N&o ha neste modelo de gestdo um quadro impessoal.

Finalmente, alcangando a resposta para o problema desta pesquisa, o terceiro
objetivo € apontar a necessidade de se adotar cddigos racionais de gestao publica, que
determinem atribui¢des e criem um quadro impessoal de funcionarios, na administragéo
publica brasileira. Considera-se essa como uma das férmulas para se evitar praticas
corruptivas e também puni-las efetivamente, caso ocorram. O método de abordagem
adotado no desenvolvimento deste estudo é o dedutivo. O método de procedimento é o
histérico-critico e, em termos de técnica da pesquisa, utilizou-se documentacéo indireta,
com consulta em bibliografia de fontes primarias e secundarias.

1. CORRUPCAO E A DIFICULDADE DA SUA CONCEITUAGAO

Abordar essa tematica parte da complexidade de se conceituar a corrupgao propria-
mente dita. Trazer um conceito pronto e acabado do que vem a ser a corrupgéo nao é tarefa
facil. Existem inumeras dificuldades em sua conceituagao, que vao desde a questao de se
ter um agente do Estado envolvido na pratica, como um funcionério ou administrador publico,
por exemplo, no sentido de ela estar ligada a comportamentos desviantes com relagao a
tais agentes, ou, de se ter ou ndo, necessariamente, como foco, a vantagem econdmica.

Observa-se que a corrupgdo é um fendmeno social presente em praticamente toda
a histéria da humanidade. Desde os tempos remotos ha noticia de uso indevido do poder
para a obtengao de vantagens pessoais. Pérez (2014, p. 35), citando Séneca, salienta o que
este escreveu, ha muitos séculos, que a corrupgao é vicio dos homens, ndo dos tempos.'

Abordando a corrupgao como sendo uma conduta desviante, no sentido de ser
praticada infringindo determinagdes legais e para obter vantagem indevida no exercicio da
funcao publica, constata-se que pode ser considerada como um fenémeno milenar. Con-
forme Greco Filho (2015, p. 15), nem mesmo Cicero, 0 notavel orador e senador romano,

' Pero, no nos engafiemos, la corrupcién no es un fendmeno de hoy. SENECA escribié hace muchos siglos
que la corrupcién es un vicio de los hombres, no de los tempos.



12 JURIS PLENUM DIREITO ADMINISTRATIVO - Ano VI - niimero 23 - setembro de 2019 - Destaque

escapou da pecha de ser corrupto, pois consta que, depois de um ano como governador
de provincia, voltou para casa rico, apesar de sua origem de pobreza na vida juvenil.

Embora o fenébmeno da corrupgéo seja tdo antigo quanto o préprio homem, ou,
ainda, buscando mais exatiddo, embora ela exista desde o surgimento do poder, foi, no
ultimo quarto do século XX, devido a sua generalizagao e aos indices registrados, que
aconteceu uma preocupagao maior com sua ocorréncia, tanto na esfera publica, como
na esfera privada. Para Pérez (2014, p. 37-38), estudioso espanhol que fundamenta
este estudo, a corrupcao estaria intimamente ligada ao poder, tanto ao politico como ao
econdmico, argumentando ele que existe uma relagdo muito proxima entre ambos: poder
politico e poder econdmico.?

Destaca Gabardo (2011, p. 138-139) que a corrupgao tem sido um tema recorrente
no mundo, tanto que reunides e convengdes normativas foram proferidas nas Ultimas déca-
das, como tentativa de diminuir e, na melhor das hipéteses, excluir a corrupgao que existe na
atuacdo estatal. Uma verdadeira endemia de atos corruptos foi efetuada, bem como publici-
zada por intermédio dos veiculos de comunicagéo na sociedade mundial nos Ultimos decé-
nios, principalmente apds a década de 90, com o avango dos meios digitais de comunicacao.

Sila (2008, p. 575-576) quando se refere a questdo da dificuldade de se definir a
corrupgao, observa que ela podera ser abordada numa perspectiva filoséfica, como também
numa ética econémica. Quando ela € abordada como questao politico-cultural, questiona
o citado autor, por que em determinados paises aqueles comportamentos definidos como
sendo de “grande corrupgao” sdo punidos com penas duras e até com pena de morte. Ao
mesmo tempo em que, em outros paises, vé-se esses mesmos atos de corrupgao trata-
dos com penas brandas, quando chegam a ser aplicadas. Refere-se também que outros
paises tratam a corrupgdo como uma infragdo da norma penal em que ficam descartadas
consideragdes de cunho filosdfico, econdmico, politico e até culturais.

Gabardo (2011, p. 139) observa que, ainda que a palavra corrupgao seja usada co-
mumente por todas as pessoas em rodas de conversas e discursos, geralmente quando se
fala em atuacéo de agentes politicos, ela ndo possui um significado estanque, demandando
um conceito multidimensional. Nao é possivel se verificar tdo somente a corrup¢do sob o
viés econdmico ou politico. Ela pode ser visualizada e estudada sob varias perspectivas,
como a social, da ciéncia politica, da teoria econdmica e organizacional, da mesma forma
que sob a perspectiva da lei criminal, civil ou administrativa.

Quando se pergunta o que vem a ser corrupgao, depara-se com a dificuldade de sua
definicdo, de saber quais condutas séo consideradas praticas corruptivas. Para defini-la,

2 Aunque el fenémeno es tan viejo como el hombre mismo, 0, mas exactamente, desde la aparicion del
poder, al que, como se ha dicho entre nosotros, la corrupcion acompafia como la sombra al cuerpo, lo
cierto es que ha sido en el tltimo cuarto del siglo XX cuando ante la generalizacién y cotas alcanzadas se
produjo una preocupacion sobre él, en ciertos sectores. Tanto la esfera publica como en la privada. Porque
la corrupcion esté estrechamente vinculada al poder, a todo poder, al politico y al econdmico, entre los que
existe una intima relacion.
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foram realizados estudos e analises embasados em conceituagdes buscadas em fontes
de literatura brasileira e estrangeira.

Sim&o Neto (2014, p. 37) defende que o termo corrupgéo possui o significado de
ser um ato de desvirtuamento ou de degradamento de uma regra que esta socialmente
ativa. O conceito de corrupgao sé existe por haver um conceito anténimo a situagao que
representa o termo honestidade. Um ser honesto é considerado um ser decente, que age
ou se omite conforme o que a regra geral ensina. Embora a corrupgao seja um assunto
tao antigo quanto a reflexdo sobre o exercicio do poder publico, a sua defini¢do, confor-
me se ressalta, ndo deixa de ser problematica. Ela pode ser abordada sob perspectiva
de varias formas de estudo cientifico, devido a multiplicidade de significados que podem
ser atribuidos ao termo. Em organizages publicas, conforme Gémes, (2016, p. 163), a
pratica de corrupgao consistiria na utilizagéo de suas fungdes e meios em beneficio de
seus gestores, tanto econdémico, como também de outra natureza.

Procurando elementos de significacdo na bibliografia estrangeira, evidencia-se a
dificuldade em defini-la. Conforme o conceito que venha a ser adotado, sobre corrupgao,
sera essa concepgao que determinara como ela sera estudada e também averiguados
os indices que digam respeito a sua ocorréncia. Embora néo seja possivel uma definicao
precisa, 0 que parece Ser consenso € que a corrupgao se refere a atos em que o poder
do cargo publico é usado para ganhos pessoais, na qual sao violadas determinagdes que
foram impostas legalmente® (JAIN, 2001, p. 73). Ou, conforme Etzioni (1984, p. 04), além
de ser considerada um comportamento negativo, quando acontece no sistema politico,
seria 0 uso de um cargo publico para se obter uma vantagem privada. Ou seja, um abuso
cometido por funcionarios publicos, geralmente em estreita colaboragao privada. A cor-
rupgao politica frequentemente acontece por interesses privados, que, buscando favores
publicos considerados ilicitos, encontram nos funcionarios eleitos a disposi¢éo para cometer
esses atos. As praticas de corrupgdo em um governo comumente envolvem pelo menos
um parceiro publico e um parceiro privado.*

A corrupgdo é abordada em estudos na esfera politica, quando se analisa a sua
ocorréncia e seus efeitos negativos, com relagéo as condutas politicas, fraudes eleitorais
e praticas de improbidade que acontecem nas relagdes politicas entre agentes publicos e

% What s corruption? One of the difficulties of studying corruption lies in defining it. While it may appear to be
a semantic issue, how corruption is defined actually ends up determining what gets modelled and measured.
Although itis difficult to agree on a precise definition, there is consensus that corruption refers to acts in which
the power of public office is used for personal gain in a manner that contravenes the rules of the game.

+ Corruption, the dictionary says, is evil or wicked behavior. To corrupt is to change a sound condition to an
unsound one. However, the corruption that is my subject is not regular garden-variety corruption, but the
special species rampant in Washington D.C. corruption of a political system. The unsound condition | deal
with is the use of public office for private advantage. This statement may seem to imply that the abuse at
hand is something public officials do. Indeed they do, but usually in close collaboration with private parties.
Political corruption is typically perpetrated, we shall see, by private interests seeking illicit public favors and
finding quite willing elected officials. The change of the government’s condition from sound to unsound often
involves at least one public and one private partner.
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privados. Ademais, é estudada quando esta ligada a aspectos econdmicos, analisando-se
seus efeitos negativos sobre a economia de um pais e também na economia mundial. E
ainda examinada com relagao aos aspectos socioldgicos, conforme ocorre em uma de-
terminada sociedade, como suas conceituagées mudam ao longo do tempo, a influéncia
da ética publica e também da privada, em atos que séo definidos como corruptivos. Além
disso, € abordada no aspecto criminoldgico, quando a corrupgéo esta ligada a praticas
de crime organizado, lavagem de dinheiro, tanto na esfera local de um pais, ou mesmo
envolvendo praticas ilegais que envolvem mais de um pais, € até em praticas corruptivas
que financiam o terrorismo.

Existem, atualmente, vérias abordagens legais referentes a corrupgéo, tanto nas
esferas penal, civil e na administrativa. Na Franga, por exemplo, pelo documento intitulado:
La corruption: définition et sanctions da Lei-Finance, a corrupgdo é conceituada como
sendo uma ma conduta, inclusive criminosa, na qual uma pessoa, que é o corrupto, soli-
cita, aceita ou aprova uma vantagem, ou até um presente. Oferece ou promete presentes
ou outros beneficos de qualquer tipo, para que assim sejam realizados, atrasados ou até
que se deixe de fazer um ato, que esta ligado diretamente ao ambito de suas fungdes®
(DROIT-FINANCES, 2016).

Quando ela é entendida como comportamento desviante em que ha a participagao
de um agente do Estado, pode-se analisar a definigdo de que a apropriagao de bens do
Estado por funcionarios encarregados de sua gestao é igualmente considerada corrupgao.
Essa forma acontece quando gestores de empresas e outros funcionarios se apropriam,
em grande escala e de forma espontanea, de bens que séo do Estado. No outro extremo
estdo as pequenas apropriagdes, de itens como artigos de escritorio, veiculos e até de
combustivel. Os autores das pequenas apropriagoes sao geralmente funcionarios de nivel
mais baixo, em que nao existem sistemas de controle de ativos. Quando existem tais con-
troles, sdo considerados muito fracos, com pouca capacidade institucional de identificar e
punir os infratores® (THE WORLD BANK GROUP, 1997). Nesse sentido, de acordo com
Gomes (2016, p. 169-170), a corrupgdo seria um mecanismo de apropriacao ilegitima
de rendas por parte de um grupo, ao custo da maioria da sociedade, por intermédio da
reproducao de instituigdes politicas e econémicas.

Cunha (2014, p. 45) entende a corrupgdo como o uso abusivo, por parte de um
agente publico ou privado, de recurso, poder ou posi¢ao inerente as suas fun¢des, mediante

% Lacorruption est un comportement pénalement répréhensible par lequel une personne (le corrompu) sollicite,
agrée ou accepte un don, une offre ou une promesse, des présents ou des avantages quelconques en vue
d'accomplir, de retarder ou d'omettre d’accomplir un acte entrant d’une fagon directe ou indirecte dans le
cadre de ses fonctions.

¢ Theft of state assets by officials charged with their stewardship is also corruption. An extreme form is the large-
scale “spontaneous” privatization of state assets by enterprise managers and other officials in some transition
economies. At the other end of the scale is petty theft of items such as office equipment and stationery,
vehicles, and fuel. The perpetrators of petty theft are usually middle- and lower-level officials, compensating,
in some cases, for inadequate salaries. Asset control systems are typically weak or nonexistent, as is the
institutional capacity to identify and punish wrongdoers.
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a pratica de qualquer ato ou omissao que implique a violagdo dos deveres com que foi
investido. Estas praticas abusivas possuem como objetivo o de conferir, ampliar ou antecipar
qualquer vantagem, como também de evitar reduzir ou diferir uma desvantagem para si,
para outro, para grupos de individuos ligados por lagos de interesse comum.

Bobbio (2000, p. 291) define a corrup¢do como sendo a situa¢éo de um funcionario
publico agir de forma diferente dos padrdes normativos que sao estabelecidos pelo sistema,
havendo um favorecimento de interesses particulares em troca de recompensa. Corrupto,
nesse exemplo, seria 0 comportamento ilegal de quem desempenha um papel na estrutura
estatal. Com relagao ao servidor do Estado, o injusto da corrupgéo consiste em um abuso
de poder pelo desvirtuamento da coisa publica. Este desvirtuamento ocorreria em bene-
ficio de interesse privado, quando, por exemplo, o servidor estatal realiza seus servicos,
ligando-os a vantagens para ele ou para terceiros (GRECO; TEIXEIRA, 2017, p. 29-30).

Mais uma vez, com 0 uso e pesquisa de bibliografia estrangeira para a confecgéo
do presente, a corrupgao envolve qualquer vantagem que é considerada indevida pela
pratica de ato ilegal ou antiético, que possa trazer beneficios para alguém ou facilitar
alguma atividade. Ela seria a pratica de fazer abuso de poder, fungdo ou meios de obter
vantagem econdmica por outro meio. O trafico de influéncia, suborno, extorséo e fraude
seriam algumas das praticas corruptas que refletem esse tipo de agao, como, por exemplo,
dar dinheiro a um funcionario publico para ganhar uma licitagdo ou pagar suborno para
evitar uma prisdo. Ela podera estar ligada a outros crimes, quando, com a sua pratica,
ocorre a permissao para se realizar algo ilegal. Por exemplo: um policial esta corrompido
se ele aceitar receber dinheiro para facilitar algum roubo sem interferéncia da policia.
Nessa situacdo, duas infragdes estaréo interligadas: a pratica de corrupgdo e o roubo’
(PORTO, 2011).

Vérios diplomas legais foram editados com o objetivo de sancionar condutas consi-
deradas desviantes que atingem o patrimonio publico. Conforme Petrelluzzi (2014, p. 19),
tanto do ponto de vista legal, como no campo da ética e da moral, existem controvérsias
sobre o alcance e a definicdo do que venha a ser corrupgao. Ha, entretanto, um consenso,
nos diferentes tipos de andlise adotados, conforme Lopes, (2011, p. 28), de que a corrupgao
€ uma patologia social.

Inclusive, podem ser considerados como sendo atos de corrupgao, as condutas
consideradas indevidas, desvirtuantes, mas que nao sao necessariamente condutas que
visam algum tipo de vantagem econémica. Greco Filho (2015, p. 16) argumenta, nesse

" Enotro sentido, la corrupcién es la practica que consiste en hacer abuso de poder, de funciones o de medios
para sacar un provecho econdmico o de otra indole.
El trafico de influencias, el soborno, la extorsién y el fraude son algunas de las practicas de corrupcion,
que se ven reflejadas en acciones como entregar dinero a un funcionario publico para ganar una licitacion
0 pagar una dadiva o coima para evitar una clausura. A la corrupcién se encadenan otros delitos, ya que el
corrupto suele incurrir en la practica para permitir o solicitar algo ilegal. Un policia resulta corrupto si recibe
dinero de un hombre para que le permita robar en una casa sin intromision policial. En este caso, se juntan
dos delitos: el acto de corrupcion y el robo.
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sentido, que a corrupgao seria também a pratica de um comportamento indevido, para
obter algum beneficio para si ou para outrem, ainda que néo tenha contetido econdémico.
Nesse conceito amplo, e que coloca mais uma vez a dificuldade de se conceituar, de uma
forma definitiva e precisa o0 que vem a ser a corrupgao, podem ser considerados atos
de corrupgao, por exemplo, o0 do empregado que assina livro de presenga por outro ou
o funcionario que pula a catraca controladora de entradas e saidas para assim burlar a
vigildncia de horério do expediente.

Este estudo preliminar que ora esta sendo realizado, demonstrando a dificuldade
de se definir o que é corrupgao, abordando os inimeros enfoques que podem ser dados
a ela, tanto na esfera econdmica como filosofica, social e até criminoldgica, justamente
é reforcado pelas palavras de Leal (2013, p. 82), ao destacar a auséncia na tradi¢éo do
pensamento politico ocidental de consenso sobre 0 que vem a ser a corrup¢ao. Nao ha
uma definic@o exata nesse sentido e também n&o se pode falar de uma Teoria Politica da
Corrupgao. Outrossim, existem diferentes abordagens sobre o tema, a partir de marcos
tedricos e filosdficos especificos.

Gabardo (2011, p. 139) destaca que, embora inexistam condutas devidamente
delineadas e que se enquadram como exaustivas quanto aos atos corruptos que podem
acontecer, sao consideradas praticas mais comuns as que so indicadas pela Organizagao
das Nagdes Unidas, quais sejam: suborno, fraude, outros pagamentos ilicitos, compra e
comprometimento de valores, abuso de poder e quebra de confianga, apropriacdo indevida
de recursos publicos e conflitos de interesses.

Tendo em vista as varias formas de ser compreendido o fenémeno da corrupcao, é
muito dificil idealizar-se um conceito que seja suficientemente abrangente. Essa afirmagao
estd demonstrada no presente, inclusive fundamentada em bibliografia estrangeira que
evidencia a mesma dificuldade, porquanto ndo ha uma ciéncia especifica de seu estudo.
E, na verdade, abordada em varios aspectos, levando-se em conta o ambiente social e
histérico em que ocorre. Além disso, ressalta-se que tal nao deve ser afastada, conside-
rando 0 momento histdrico e ambiente social e politico no qual esta inserida, quando o
objetivo é estuda-la.

Embora existam essas dificuldades para sua conceitua¢do, em uma tentativa
genérica, pode-se dizer que corrupgao é o meio ilicito de exercer influéncia nas decisées
publicas, com favorecimento pessoal ou de terceiros. Ela acarreta sérios prejuizos ao in-
teresse publico, gera profundos desgastes a um dos mais importantes fatores da estrutura
do sistema publico e social, que é a sua legitimidade. Atos corruptivos que ocorrem na
esfera publica sempre terdo como principal consequéncia causar prejuizos a coletividade.

2. RAIZES PATRIMONIALISTAS DA CORRUPGAO PUBLICA NO BRASIL

O Brasil ndo seguiu um modelo racional de gestao e de administracéo publica devido
ao fato de ter sido adotado, desde o inicio da histéria do pais, um modelo que se denomina
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de patrimonialista. Esse modelo caracteriza-se, principalmente, pela confusao que ocorre
entre a esfera publica e esfera privada. E possivel demonstrar, apds esse entendimento,
que a corrupgao publica no Brasil esta diretamente ligada a ele. O patrimonialismo sera
aqui definido, abordando também suas principais caracteristicas, demonstrando que o pais
muito pouco adotou uma gestéo racional, ndo respeitando a separagao, que deve existir,
entre o publico e o privado.

Ao se procurar trazer uma definicdo do que vem a ser o patrimonialismo, destaca-se,
conforme as licdes de Max Weber (2000, p. 151-152), a presenca de um quadro adminis-
trativo de natureza pessoal. Nele, impera a tradi¢éo, e ndo a adogéo de estatutos legais.
Séo beneficiadas as pessoas consideradas “associados do senhor”, que devem obediéncia
a ele, e ndo a regras legais. O quadro administrativo, e até militar, caracteriza-se por ser
dominado por esse senhor, que possui muito poder pessoal, baseado na tradi¢ao, e ndo
em determinagdes legais. A organizacéo politica do patrimonialismo ndo conhece nem o
conceito de competéncia nem o de autoridade ou de magistratura, no sentido atual. A se-
paragao entre 0s assuntos publicos e privados, da mesma forma, entre patrimdnio publico
e privado, € as atribuigdes senhoriais publicas e privadas dos funcionarios ndo ocorrem.

De acordo com os ensinamentos de Paim (2015, p. 20-21), no Estado patrimonial
ha uma representacao tipica de um conjunto de tradigbes que sé@o consideradas como
nao sendo passiveis de mudanga. Tudo é baseado na tradi¢do e em consideragdes pes-
soais. Substitui-se o dominio que deveria ser exercido por normas racionais por outras
regras, que sao baseadas, além da ja referida tradigao, também na chamada “justiga do
principe” e de seus funcionarios. Até os privilégios que s&o outorgados pelo soberano séo
provisorios. O que ressalta Nascimento (2014, p. 75-76) € que justamente, em nosso pais,
historicamente ndo se respeita a separagao entre o que € publico e o que é privado. O
Brasil ndo é um exemplo de Estado Moderno, que € legitimado por normas impessoais €
racionais. Considera-se o patrimonialismo como sendo uma mazela comum, de maneira
que nao se promove a separagao entre os meios de administragdo e os funcionarios e
governantes, fazendo com que estes tenham acesso privilegiado a estrutura e a riqueza
publica para a exploragéo a partir de suas posi¢oes e cargos.

A tradigao absolutista do periodo colonial trazia essa “mistura” do tesouro do
Estado portugués com o rei e com a nobreza, que eram 0s principais funcionarios do
Estado. Relata Domingues (2012, p. 159) que a metrdpole tinha uma grande dificuldade
em controlar seus prepostos na América. Com as independéncias, Estados que tiveram
estruturagdo formal moderna se estabeleceram, trazendo a nitida separagao entre o publico
e o privado. Claro que isso nao implicou o desaparecimento absoluto das caracteristicas
patrimonialistas desses Estados, mas trouxe para eles, como consequéncia, uma trans-
formacéo de forma decisiva.

Tais fatos ndo aconteceram no Brasil, diferentemente de outros paises da Europa,
que adotaram codigos racionais de gestdo publica, idealizados, principalmente, por Max
Weber, que, dentre outras coisas, sugere regras que estabelecem, de forma racional, a
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separagao daquilo que deve ser considerado publico do que é de natureza privada. O Brasil
muito pouco adotou essa separacao idealizada por Max Weber, conforme ja mencionado.
Justamente, segundo Faoro (2012, p. 819-820), a legitimidade do patrimonialismo néo se
baseia em codigos legais de gestdo, qualquer tipo de determinagao legal, fundamentando-
-se na tradicdo, e essa simplesmente explica que: “assim é porque sempre foi”. Essas
afirmagdes sdo contrarias ao que foi idealizado por Weber, em se adotar codigos de gestao
em moldes racionais.

E pertinente observar no Brasil o patrimonialismo adotado na gestéo pblica, que
tem explicacdo em nossa organizagao politica, desde a época do Brasil-Colonia, também
assumiu a forma de estamento. Este, conforme Weber (2000, p. 152), é caracterizado pelo
dominio de uma determinada camada de pessoas com poder de mando. Tais pessoas, no
quadro administrativo, formam um determinado grupo que se apropria de oportunidades
econdmicas. Esses apropriadores podem tanto ser originarios de um quadro administrativo
anterior, com carater ndo estamental, como também podem néo ter pertencido a esse
quadro antes da apropriacao.

Segundo Paim (2015, p. 27), reforgando o argumento desse estudo, o desenvol-
vimento histérico do patrimonialismo brasileiro, estruturado e consolidado nos primeiros
séculos da histéria lusitana, consistiu na formagao de estamento, conforme aqui explicado,
com carater burocratico. Este carater burocratico refere-se a burocracia, ndo no sentido
moderno, como aparelhamento racional, mas de uma organizagao fora do comum. Areali-
dade, ora descrita, impede a racionalidade na gestédo publica e produz como consequéncia
um efeito estabilizador sobre a economia. Decorrente do estamento burocratico, que causa
arbitrio e também desperdicio de consumo, surge a impossibilidade de que o capitalismo
industrial passe a acontecer, a fluir, pelo fato de o estamento burocréatico ndo se compa-
tibilizar com formas de capitalismo, no sentido de se alcangar crescimento econdmico.

Deve-se, entdo, pontuar que, no seu estagio inicial, 0 dominio patrimonial, consti-
tuido pelo estamento, apropriava-se das oportunidades econdémicas de desfrute de bens,
das concessdes e também dos cargos. Acentua-se que sempre houve nele uma confusao
entre o setor publico e o privado, conforme aqui exposto. Contudo, historicamente, com
o aperfeicoamento da estrutura, ele se expressa na criagdo das competéncias fixas, que
trazem a divisdo de poderes e acarretam a separagao entre o setor fiscal e setor pessoal.

Nesse segundo momento de explanagéo do estamento na sua forma burocratica,
emerge como sua principal caracteristica uma mistura de compromissos e transagdes
que nao admitem mudancas. Dessa forma, o patrimonialismo pessoal se transforma em
patrimonialismo estatal, que adota 0 mercantilismo como técnica de operagao da econo-
mia. Enfatiza Faoro (2012, p. 819-824) que a realidade histdrica brasileira demonstrou a
persisténcia secular da estrutura patrimonial, possuindo como principal caracteristica um
quadro administrativo com base no estamento. E esse quadro, esse grupo que possuli
poder, vai se burocratizando de forma progressiva, trazendo como consequéncia uma
realidade de acomodagao, e ndo de uma mudanga estrutural.
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E precisamente no corpo estatal que o estamento burocratico concentra os meca-
nismos de intermediacdo, com suas manipulagdes financeiras, monopolistas, de concessao
publica de atividade, de controle do crédito, de consumo, de produgéo privilegiada, com
vastas atividades que vao da gestdo direta & regulamentacdo material da economia. E
evidente que essa forma de gestao ndo se compatibiliza com as propostas do capitalismo,
dificulta e até impede que ocorra o crescimento econdémico em um pais assim administrado.

Nessa abordagem, salienta-se que historicamente a administragao publica brasileira
foi construida sobre os pilares do patrimonialismo, especificamente do patrimonialismo es-
tamental, no qual um grupo, dentro da administragao publica, praticamente se apropria da
maquina administrativa, formando uma “casta”, que faz as suas manipulagdes financeiras,
de concessao publica de atividade, nas atividades de controle do crédito, de consumo,
e até produgao privilegiada. Advém uma acomodagao com base em burocracia e ndo
ha uma mudanga estrutural, sendo dificil alguma alteragdo nesse sentido. As atividades
dessa “casta”, que na forma estamental se apropria da administracdo publica, acabam
tendo competéncia sobre vérias atividades, conforme ja exemplificado, que vao da gestao
direta até a regulamenta¢ao material da economia.

Outra caracteristica da administragao publica, que necessariamente deve ser
abordada, é que no pais, desde os tempos do Brasil coldnia, ndo ha a cultura de valoriza-
¢ao da meritocracia. Sendo comum sua substituicdo por outras formas de compensagao:
favores, apadrinhamentos, conchavos, pois a administragao publica sempre foi considerada
uma “longa manus” das atividades do “rei”, e ndo organizada racionalmente e de forma
impessoal. Nessa parte da historia, realga Nucci (2015, p. 09-10), que a meritocracia, que
deveria existir, na administragdo publica foi substituida pelas citadas trocas de favores e
conchavos palacianos, ja que o oficio publico era considerado como pertencente ao rei, e
a propria Coroa chegou a vender cargos.

Dai ja se pode observar os prejuizos que esse comportamento, que deu base a
praticas corruptivas, trouxe para a histéria brasileira. E, atualmente, verifica-se na pratica
0 mesmo sistema. Ressalta-se que muitas nomeagdes politicas para cargos importantes
advém de trocas de favores, subserviéncia palaciana, esperteza nos relacionamentos e
as sempre conhecidas “amizades” de méo dupla.

Acontece um generalizado “toma 1, dé ca”. Tornou-se uma tradi¢do brasileira o
oferecimento de vantagens indevidas a servidores publicos, sendo até mesmo marginali-
zado quem n&o aceita suborno. Isso traz como principal consequéncia o cometimento de
praticas corruptivas no interior da Administragéo Publica.

Atualmente, o patrimonialismo que existe no Brasil € nominado como sendo con-
temporéneo, possuindo no Estado a sua sustentagao, pois ele se realiza conectado com
outros agentes societarios, os agentes do Estado que acabam se vinculando a interesses
privados. Exemplifica Domingues (2012, p. 159-160) que essa forma de patrimonialismo
contemporaneo, que esta acontecendo no pais dando ensejo a praticas de corrupgao, ocorre
na vinculagéo entre os interesses privados do individuo isolado que suborna o guarda de
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transito, como também com rela¢&o & grande empresa que se articula a parlamentares
e a ministérios. Da mesma forma, passa pelo financiamento de campanhas eleitorais, e
também nas situagbes em que as posicoes e 0s cargos estatais acabam sendo tomados
como objeto de posse privada de seus ocupantes.

Assim, ao abordar praticas corruptivas que acontecem nessa realidade, esta-se
referindo ao mau uso de recursos publicos, bem como a pratica de imoralidades. Partindo
da adocéo do conceito weberiano, ja estudado, que explica o que é o patrimonialismo,
esse passa a ser foco analitico para o problema da corrupgédo. Ou seja, a problematica
situacdo de nédo se adotar codigos racionais de gestéo, que é a principal caracteristica da
administragdo publica considerada moderna, ndo foi adotada pelo Brasil. Historicamente,
adotaram-se quadros administrativos que sdo baseados na tradi¢do e em quadros pessoais.

Conforme Nascimento, (2014, p. 75-76), no modelo patrimonialista de Estado, que é
inerente a construgéo da cena publica brasileira, a corrupgéo passa a ser um tipo de pratica
cotidiana. A tradigdo patrimonialista descreve a questao da corrupgdo como sintoma do
mesmo diagnéstico: a promiscuidade que existe entre a esfera privada e a publica. Nesse
sentido, o publico passa a ser invadido pelos vicios da esfera privada, enquanto essa se
apropria do Estado para o0 uso como ente “dominado” e controlado por interesses de poucos.

Destaca-se a importancia da separacdo da esfera do servigo publico do ambito da
vantagem pessoal, pois ocasiona a concretizagdo de um principio geral, constituindo o
estado de direito liberal, que € o principio da separagao entre as esferas publica e privada,
desmembramento entre Estado e sociedade. Salientam Greco e Teixeira (2017, p. 29) que
essa distin¢do é fundamental e ndo pode ser uma via de mao Unica. Para os referidos, é
considerada problematica a intervencédo do Estado em assuntos privados, da mesma forma
o inverso: a interferéncia do privado na realizagéo de tarefas publicas.

Ao se tratar da corrupcao, a partir de atos dentro da administragao publica, em
decorréncia da administragéo que ndo segue moldes impessoais e racionais, mas é pes-
soal e de estamento, observa-se que sempre, dentre os seus efeitos negativos, havera
um direito social ndo atendido.

Gabardo (2011, p. 139) reitera que os efeitos da corrupgéo sobre a atuagao estatal
e a sociedade sdo sentidos por todos. Geralmente se fala em novos meios de controle de
recursos publicos, processos judiciais visando combater atos corruptos que sao evasivos.
Nessa senda, as implicagdes ocasionadas ndo sao mensuradas tdo somente em conse-
quéncias pecunidrias ou de condutas a serem suportadas pelo Estado. Percebe-se ainda,
que da corrupgdo temos consequéncias abstratas e imensuraveis.

Garcia (2013, p. 68) argumenta, ainda, que o agente publico que é corrupto, apesar
de exercer suas fungdes no &mbito de uma estrutura organizacional destinada a consecugao
do bem comum, desvia-se dos seus propdsitos originais e passa a atuar em prol de um
interesse privado. E aquele que, a um s6 tempo, propicia uma vantagem indevida para si
préprio e enseja um beneficio para o particular que compactuou com a pratica corrupta.
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O que é muito importante ressaltar, e confirma o presente estudo, citando Cunha
(2014, p. 46), que embasa essa argumentagao, é que, justamente, nas culturas em que
nao ha uma separagao clara entre as esferas publica e privada, no que diz respeito aos
titulares de cargos publicos, ou nas culturas em que estes se veem como proprietarios dos
poderes a eles associados, e ndo meros detentores de uma autoridade delegada, havera
a tendéncia a ter mais corrupgao.

Conforme apresentado, o patrimonialismo tem origem desde a colonizagéo de nosso
pais. Refletiu a organizagao estatal de Portugal, para com suas colénias. Nao se respeitou
a separacgao entre o0 que é considerado publico e o que é privado. Da mesma forma, os
quadros pessoais da administragao publica eram formados por apadrinhados do senhor,
eram pessoais e nao havia valorizagao da meritocracia. A histdria de nossa administracdo
publica, em seu modelo patrimonial, ndo adotou, ou se houve, pouco respeitou, as deter-
minagdes legais que dessem uma roupagem de gestdo publica em moldes racionais, com
disciplina e organizagao impessoais, nos moldes idealizados por Max Weber.

Deve ser abolida a concepgdo de que a coisa publica ndo é de ninguém. Tal
concepgao é consequéncia da ignorancia popular: povo ignorante ndo se insurge contra
0 agente corrupto. Conforme Garcia (2013, p. 56-68), 0 agente corrupto desvia recursos
publicos e os afasta das politicas de concre¢éo da cidadania. O povo acaba ficando mais
ignorante e dependente daquele que o lesou, sendo incapaz de romper o ciclo - quando
muito, logra alterar os “personagens”.

Dai a necessidade de se adotar codigos de ética publica, para justamente evitar
essa confusdo entre o que é publico e privado, reflexo da cultura patrimonialista, que foi
adotada pela administragéo publica. Esse ponto sera abordado a seguir.

3. AADOGAO DE CODIGOS DE ETICA PUBLICA COMO UMA FORMULA PARA
EVITAR PRATICAS CORRUPTIVAS NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Uma das mais importantes caracteristicas, na criagdo do Estado Moderno, é a
separagao entre publico e privado. Essa concepgado surgiu na Europa Ocidental com o
pensamento liberal e teve em Max Weber o seu maior tedrico. Tal modelo esta presente na
totalidade dos paises europeus e nas Américas, e, da mesma forma, em outras partes do
mundo. Conforme ressalta Leal (2013, p. 48), um dos elementos essenciais na constituicdo
do Estado Moderno e Contemporaneo, tomando por base a perspectiva de Max Weber, foi
justamente a formag&o de uma administragéo burocratica idealizada em moldes racionais.

Weber (2000, p. 142) idealizou a forma de um quadro administrativo que seja bu-
rocratico. Este quadro devera, principalmente, aderir a legalidade, baseado em ideias que
devem estar entrelagadas entre si, quais sejam: a de que todo direito deve ser estatuido de
modo racional, tanto referente a fins como a valores, ou até a ambas as coisas, por meio
de um pacto ou de imposicao. Para ele, o direito € um conjunto de regras abstratas, que
normalmente sdo estatuidas com determinadas inten¢6es. Administracdo é justamente este
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cuidado, que é racional, de interesses que estdo previstos pelas ordens da associagéo,
dentro dos limites das normas juridicas e conforme os principios que estdo indicados de
forma geral.

Nesse modelo racional de gestdo, quem ordena o faz observando as disposicdes
impessoais que orientam as suas diretrizes, e quem obedece o faz como membro da
associagao e somente atende ao direito. Entdo, na administracéo, a ideia aplicada é a de
que 0s membros da associagado, quando obedecem, ndo estdo se sujeitando a disposi-
¢Oes pessoais de nenhum senhor, como acontece no patrimonialismo, por exemplo. Mas,
quando obedecem, nesse modelo racional idealizado por Weber, estdo cumprindo aquelas
ordens que sao legais e impessoais. Estao obrigados somente a obediéncia dentro da uma
competéncia que é objetiva e que é racionalmente limitada. S&o ordens legais e abstratas.

Com essas disposicoes racionais de gestao publica, os envolvidos na administragao
publica devem cumprir ao que esta determinado legalmente, pois é ela quem da toda a
legitimidade na administragdo. Leal (2013, p. 48-49) observa que, nesse modelo, o poder
politico ganhou um caréter racional, uma vez que a crenca na legalidade das ordens que
sao emanadas e na legalidade da competéncia dos individuos escolhidos para exercé-lo
tem uma qualidade diferente do que ocorre na crenga da tradigao ou do carisma. Entéo,
é a propria racionalidade, inerente a forma juridica que proporciona legitimidade aquele
poder politico, que é exercido de forma legal.

Weber (2000, p. 143) idealizou também o que chamou de categorias fundamentais
da dominagéo racional. Para ele, quando as fungdes sdo exercidas, ficam dentro de um
exercicio continuo, que esta vinculado a determinadas regras, e dentro de uma determinada
competéncia. O exercicio organizado dessa fungao é chamado de autoridade institucional.
Nela estéo juntos o principio da hierarquia oficial, que é a organizacdo de instancias fixas
de controle e supervisdo para cada autoridade institucional, como também o direito de
apelacéo ou reclamagao dos subordinados aos superiores. As regras as quais se procede
sa0 as técnicas e as normas. E, para aplicagéo dessas ideias, com o objetivo de atingir
racionalidade plena, é necessario, em ambos os casos, uma qualificagdo profissional.
Assim, somente 0s que comprovam uma especializacdo profissional podem ser aceitos
como funcionarios.

Nessa racionalidade administrativa idealizada pelo autor referido, aplica-se também
0 Principio da Separagdo Absoluta entre o quadro administrativo e 0s meios de adminis-
tragdo e de produgdo. Isso significa que os funcionarios, empregados e trabalhadores
do quadro administrativo ndo estdo de posse dos meios materiais de administragao e
de produgao. Eles os recebem em espécie ou em dinheiro e possuem responsabilidade
contabil. Nessa proposta vé-se a separagao entre 0 que é publico e o que é considerado
privado, aplicando-se o principio da separagao absoluta entre o patriménio (ou capital) da
instituicdo (empresa) e o patriménio privado (da gestao patrimonial), como também entre
o local das atividades profissionais (escritdrio) e o domicilio dos funcionarios. E, para
atingir a racionalidade plena, deve ser aplicado também o principio da documentagéo



RAIZES PATRIMONIALISTAS DA CORRUPGAO PUBLICA NO BRASIL 23

dos processos administrativos, mesmo nas situagdes em que a pratica seja a discusséo
oral. Equivale a dizer que, pelo menos, as consideragdes preliminares e requisitos, como
também as decisdes, disposicdes e ordenacdes finais de todas as espécies, devem estar
estabelecidos por escrito.

Finalmente, para Weber (2000, p. 144), o tipo mais puro de dominacéo legal é aquele
que se exerce por meio de um quadro administrativo burocratico. O conjunto do quadro
administrativo devera ser composto de funcionarios individuais que sdo pessoalmente
livres, e que obedecem somente as obrigagdes objetivas de seu cargo. Esse quadro ad-
ministrativo sera nomeado, e nao eleito. Obedecera a uma hierarquia rigorosa de cargos
que possuem competéncias funcionais fixas, de acordo com um contrato, seguindo a livre
sele¢ao, com base na qualificagdo profissional. No caso mais racional, essa qualificagao
é verificada mediante prova e certificada por diploma. Serdo remunerados por salarios
fixos e em dinheiro. Na maioria dos casos, com direito a aposentadoria. Exercem sua pro-
fissdo como sendo a Unica ou principal atividade. Tém perspectiva de ocorrer progressao
na carreira, por tempo de servigo ou eficiéncia, ou por ambas as coisas. Trabalham em
separacgao absoluta dos meios administrativos e sem apropriagéo do cargo. Estéo sujeitos
a um sistema que é rigoroso e homogéneo de disciplina e de controle de servico.

O Estado Moderno é uma das principais criagdes originais do Ocidente. No contexto
europeu que se formou apds as invasdes barbaras, que provocaram a dissolugéo do Império
Romano, estruturou-se uma sociedade gerida por um aparelho politico amplamente descen-
tralizado. O Estado Moderno corresponde, pois, justamente, a gigantesco empreendimento
centralizador. Conforme Paim (2015, p. 17), uma das principais caracteristicas do Estado
Moderno e Contemporaneo € a existéncia de uma administragao burocratica, concebida em
moldes racionais. Essa substituicdo ocorreu no Ocidente, alterando, paulatinamente, um
funcionamento que n&o era especializado, por um funcionalismo politicamente orientado
e treinado com base em regulamentos legais e racionais.

Partindo dessas ideias, que fundamentaram a gestao publica, nos principais paises
da Europa, com base na legalidade, nos moldes racionais e burocraticos que temos hoje,
observa Domingues (2012, p. 158) que, nessa ideia, o patrimbnio estatal, que agora é
publico, esta separado de seus governantes e funcionarios. |deia que se contrapde a uma
visdo patrimonialista do Estado, em que as posicdes e cargos devem ser naturalmente
explorados por governos e por funcionarios, sem distingdo entre os recursos privados
e os do Estado. Tais recursos também advinham da exploragéo daquelas posi¢oes e
cargos em que o trabalho ndo exigia muito esfor¢o, embora lhes permitisse extrair varias
benesses pessoais.

Observa-se que o Brasil ndo respeita, ou pouco adotou, essa forma racional de
gestdo idealizada por Weber. Historicamente, como relatado, a gestao publica brasileira
foi baseada no patrimonialismo, que tem como fundamento nao a racionalidade de gestao,
mas a tradigdo. Vivendo-se numa realidade em que ocorre “confusao” entre o publico e 0
privado, é justamente essa realidade que potencializa a ocorréncia de praticas corruptivas.
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Ressalta Leal (2013, p. 48) que pelo modelo racional de Max Weber, as ordens
estatais sdo manifestagdes do poder politico, por isso possuem carater racional. O Poder
deve ser moldado por uma forma de racionalidade, que é a lei. A Legalidade é quem garante
a qualidade formal da administragdo do Poder e da Administragdo Publica, com base em
principios, visando com isso & seguranga social.

Dai surge a importéncia da ética publica, justamente de se seguir os regulamentos
racionais, impostos para a Administracdo Publica para serem observados pelos seus ser-
vidores e com relagdo as pessoas que se relacionam com ela, no contexto administrativo.
Se bem estabelecidos com o cumprimento de suas determinagdes, com puni¢do rigorosa
de seus transgressores, serdo uma eficiente forma de evitar e punir praticas corruptivas.

Etica publica se constituiia como sendo a ordem considerada justa e estavel,
ou seja, a base da organizagao social. E o conjunto de valores, principios e também de
direitos. E o contetdo da ideia de justica que o ordenamento juridico de uma sociedade
deve ter. Dentre os destinatarios da ética publica estdo as autoridades, profissionais do
direito, os legisladores, os juizes e os funcionérios e, da mesma forma, cada pessoa,
considerada como cidada.

Usando bibliografia estrangeira, nas palavras de Cortina (1998, p. 98), a ética tem
um valor de uso, e ndo somente a pessoal, mas também a ética das organizagdes e das
instituicbes da vida publica. Para a autora, é certo que as instituicdes e as organizagdes
publicas que funcionam eticamente obtém a legitimidade e devem ser credoras em reali-
zar bem a sua tarefa, que é a obrigagéo ligada a qualquer organiza¢do de cumprir a sua
missao, principalmente diante da cidadania, cada vez mais consciente das fungdes das
instituicdes publicas.®

Para combater o mal da corrupgéo e alcangar a boa administragéo publica, neces-
sario se faz estabelecer, em regulamentos, disposi¢des de comportamentos que sejam
considerados éticos que devem ser adotados na esfera publica e também na esfera privada.

A ética é considerada uma questao essencial ao Bom Governo e, nas palavras de
Mileski (2015, p. 145), foi a partir do final dos anos 90 do século XX que essa questdo
passou a orientar a necessidade de implantagdo de Cddigos de Etica em todos os niveis
governamentais ou Administrativos. A ética publica, mais uma vez nas palavras de Cortina
(1998, p. 98-101), é considerada fundamental, um produto de primeira necessidade na vida
publica.® Sem ela, as grandes instituicdes do mundo moderno e “pés-moderno”, ou seja, 0
Estado, a economia e 0s negdcios, as atividades profissionais e de trabalho, terceiro setor

& Sin embargo, no es menos cierto que también la ética tiene un valor de uso, y no sélo la ética personal,
sino también la ética de las organizaciones e instituciones de la vida publica, que es la que ahora nos
importa. También es cierto que las instituciones y organizaciones publicas so6lo si funcionan éticamente
ganan la legitimidad a que deben hacerse acreedoras ante una ciudadania cada vez mas consciente de
serlo y también la viabilidad, el permanecer realizando su tarea, que es la obligacion a la que esta ligada
cualquier organizacion.

® [..]la ética es un producto de primera necesidad en la vida publica, porque en ella las medidas juridicas,
con ser necesarias, resultan insuficientes.
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ou setor social, simplesmente ndo funcionam. E de conhecimento comum que as relacdes
sociais sao quebradas, embora aparentemente continuem a trabalhar, quando lhes falta o
suporte de valores, como a credibilidade e a confianga.™

Para Mileski (2015, p. 145-147), devera haver uma ética negativa, que contribua para
erradicar comportamentos abusivos, fraudulentos, prevaricadores, que ja foram tipificados
como delitos e como infragdes administrativas. Deve, também, ser fomentada uma ética
positiva, no sentido de ser reavivado o servigco publico e seus valores, como também o
compromisso com as tarefas e fungdes do poder publico.

Varios paises passaram a ter a inciativa de elaborarem seus codigos de ética pu-
blica. Atitulo de exemplificacdo, seréo citados alguns. A primeira referéncia é relativa aos
Principios de Conduta Etica nos Estados Unidos da América, pois se trata de um pais com
larga experiéncia em matéria de normas éticas na Administragao Publica. Pelo Decreto n°
12.731, de 1989, foram estabelecidos os Principios de Conduta Etica, na seguinte forma:
legalidade, conflito de interesses, honradez, integridade, honestidade, responsabilidade,
impessoalidade, imparcialidade, austeridade, diligéncia, boa-fé, objetividade e imparcia-
lidade, exemplaridade.

Em Portugal (Diario da Republica 1993, p. 1272-1273), na Carta do Servigo Publico
Portugués (1993), sdo enumerados, como valores fundamentais dos funcionarios publicos:
0 exercicio de suas fungdes em exclusivo interesse do servigo ou do interesse publico; a
neutralidade em todas as situagdes em que se compreende a objetividade e a imparcia-
lidade; a responsabilidade; a competéncia com relagao a eficiéncia e a integridade para
que nao aceitem doagdes ou outros tipos de presentes.

No Reino Unido, foi publicado, em maio de 1995, o Relatdrio Nolan, documento con-
siderado primordial para a discussao dos padrées de comportamento ético dos servidores
publicos, dos politicos, tanto dos parlamentares como dos altos dirigentes de governo. Boa
parte dessas recomendacdes foi adotada e implementada no Reino Unido e, atualmente,
sd0 analisadas e estudadas por universidades em todo o mundo. O documento aborda
temas como responsabilidade ética, imparcialidade e corrupgao dos funcionarios publicos.
Os sete principios da vida publica, recomendados pelo referido Relatdrio sdo: interesse
publico, integridade, objetividade, “accountability ” (no sentido de prestagdo de contas),
transparéncia, honestidade e lideranga. Sobre cada um deles s&o inimeras as referéncias
e situagdes que o texto apresenta, tanto em relagao a politicos como a servidores publicos.

Ja a Organizagdo para a Cooperagédo e o Desenvolvimento Econémico (OCDE),
por proposta do Comité da gestao publica, em 1996, realizou uma série de recomenda-
¢Oes para que 0s paises que o integram adotem medidas destinadas a controlar o0 bom

10 Laética es en la vida publica un producto de primera necesidad, en principio, porque sin ella no funcionan las
grandes instituciones del mundo moderno y “postmoderno”, es decir, el Estado, la economia y la empresa,
las actividades profesionales y el “Tercer Sector” 0 “Sector Social”. Es publico y notorio que las relaciones
sociales se quiebran, aunque en apariencia sigan funcionando, cuando faltan en ellas, prestandoles un
soporte, los valores de credibilidad y confianza.
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funcionamento das instituigdes, buscando fomentar um comportamento de acordo com a
ética do servico publico.

Lembra Leal (2013, p. 65) que o Brasil possui varios documentos que tratam do
tema da Etica Publica, especialmente o Cédigo de Etica Profissional do Servidor Piblico
Civil do Poder Executivo Federal e o Cddigo de Conduta de Alta Administracao Federal.
E as normas basicas que visam a prote¢ao dos direitos dos administradores, objetivando
o melhor cumprimento dos fins publicos, estao previstas na Lei 9.784 de 29 de janeiro de
1999, que regula o processo administrativo no @mbito da Administragao Publica Federal.

O Brasil tem o sistema de declaragao de bens dos servidores publicos em geral, a
Lei 3.164, de 01 de julho de 1957, que é considerada importante ferramenta para a protegao
da ética publica. Ela instituiu o registro publico obrigatério de valores e bens pertencentes
ao patriménio privado daqueles que exercem cargos publicos na Unido, entidades autar-
quicas, eletivas ou ndo. Também a Lei 8.730, de 10 de novembro de 1993, estabelece
obrigatoriedade de todos os agentes politicos e membros da magistratura e do Ministério
Publico da Uniéo - que apresentem declaragéo de bens, indicando fontes de renda, no
momento da posse e no final de cada exercicio financeiro.

Leal (2013, p. 65-66) ressalta a necessidade de criagéo de instancias institucionais
e sociais para dar efetividade a marcos regulatérios da Etica Publica, como, por exemplo,
comissOes de ética, tribunais de contas, corregedorias especificas, dentre outras. Com
essas instituicoes, foram sendo criados mecanismos efetivos de controle e monitoramento
da Etica Publica, dentre os quais: auditorias, inspecées, fiscalizacdes, realizadas por érgéos
de controle interno e externo.

A ideia de atender sempre aos interesses gerais € que deve reger as agoes de
qualquer um que realiza uma fungao publica, tanto a autoridade como o funcionario publico
ou o politico. Eles servem ao Estado e outras entidades publicas e ndo a algum tipo de
parcialidade politica ou econémica. Nessa linha de argumentacao, Pérez (2014, p. 157)
ressalta que programas de ética publica devem ser desenvolvidos conforme a concepcao
de realizagéo de servigo, destacando que o funcionario esta servindo a coletividade." E,
de acordo com Cortina (1998, p. 99), o descrédito que acontece nas institui¢des, devido
a ocorréncia de praticas de corrupgao, ndo somente é imoral ou ilegal, mas desmorali-
za, e, 0 que a autora chama de “tirar 0 &nimo”, a médio e a longo prazos, da sociedade
considerada em seu conjunto. Em uma sociedade desanimada e apatica, ndo é possivel
construir-se nada sélido."

" La idea de servicio de los intereses generales debe presidir la actuacién de cualquiera que realice una
funcion publica, autoridad o funcionario, politico o empleado. Estan al servicio del Estado y demas entidades
publicas y no “de parcialidad politica o econémica alguna”, en palabras de la Ley venezolana contra la
corrupcion. Consiguientemente, los programas de Etica puiblica se elaboran sobre la idea de servicio,
tratando de inducir la idea de que el funcionario esta al servicio de la colectividad.

"2 Cierto que si el engafiado es débil, en indignacion o en desidia queda su desacuerdo, porque el derecho
es eficaz sélo en manos de los poderosos. Pero no es menos cierto que este paulatino descrédito de las
instituciones no sdlo es inmoral, no solo es ilegal, sino que desmoraliza, roba el &nimo al medio y largo
plazo a la sociedad en su conjunto, y en una sociedad desanimada no puede emprenderse nada solido
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Nas palavras de Leal (2013, p. 69), a corrupcéo pode atingir qualquer situagéo, fase
ou variavel dos processos de trabalho, do processo de decisoes e até de executivos das
instituicdes. A corrupgao pode estar presente desde a solicitagao para realizar os processos,
como na concepgao e no planejamento destes, bem como em suas fases preparatdrias,
na execugao, e inclusive, da mesma forma quando ocorre a apresentagao dos resultados.

Com isso, demonstra-se o0 quanto é necessario se combater a corrup¢ao por meio
de cddigos de ética publica, que estabele¢am quais os comportamentos que deveréo ser
adotados para aqueles que trabalham na administragao publica e também para os que,
em algum momento, se relacionam com ela. Ademais, é fundamental que aqueles que
praticam comportamentos desviantes tenham exemplares puni¢oes, estabelecidas nos
referidos cédigos, pois a impunidade retroalimenta os comportamentos corruptivos e traz
ainda mais descrédito e desconfianga as instituicdes.

CONCLUSAO

O presente artigo cientifico teve como problema de sua pesquisa: qual formula
evitaria praticas corruptivas na administragéo publica, levando-se em conta 0 modelo de
gestao patrimonialista adotado historicamente na administragdo publica brasileira?

Para se chegar a resposta ao problema proposto, procurou-se alcancar trés objeti-
vos, sendo que o primeiro foi 0 de demonstrar a dificuldade de se conceituar a corrupgao,
conforme exposto na primeira parte deste trabalho de pesquisa. Tal complexidade acon-
tece porque a corrupgdo é um fendmeno multifacetado, podendo ser estudada sob varias
perspectivas, como a social, da ciéncia politica, da teoria econdémica e organizacional, (e
da mesma forma) bem como sob a perspectiva criminal, civil ou administrativa. A referida
dificuldade esta ligada a fatores como a existéncia, ou ndo, de um agente do Estado
envolvido na pratica, ou seja, o fato de ela estar ligada a comportamentos desviantes de
agentes publicos. Da mesma forma, se nas praticas corruptivas, necessariamente busca-
-se uma vantagem econdmica.

Para se alcangar os demais objetivos do presente estudo e a resposta ao problema
da pesquisa, adotou-se, aqui, como defini¢do as condutas indicadas pela Organizagao
das Nagdes Unidas. Sao consideradas praticas corruptivas mais comuns: suborno, fraude,
outros pagamentos ilicitos, compra e comprometimento de valores, abuso de poder e
quebra de confianga, apropriacdo indevida de recursos publicos e conflitos de interesses.

Num segundo momento, evidenciou-se que a corrup¢do que ocorre na adminis-
tracdo publica brasileira € consequéncia do modelo patrimonialista de Estado, adotado
historicamente na gestéo publica, que se caracteriza, principalmente, pela confusdo entre
a esfera publica e a privada. A corrupgao, nesse sistema de gestdo publica, adveio como
consequéncia das praticas de apadrinhamento politico e nepotismo, dentre outros.

Finalizando o presente artigo, tendo-se alcangado o terceiro objetivo, apontou-
-se a necessidade de se adotar cddigos racionais de gestdo publica que determinem as
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atribuicOes especificas, criando um quadro impessoal de funcionarios. E, para se chegara
essa conclusao, ressalta-se que uma das principais caracteristicas, na criagdo do Estado
Moderno, foi ele ter feito, legalmente, a separagéo entre o que é considerado de esfera
publica e 0 que é de esfera privada. Essa concepgao surge na Europa Ocidental com o
pensamento liberal e tem como seu maior tedrico Max Weber, que idealizou a formagéo de
um quadro administrativo burocratico baseado na legalidade, ou seja, em linhas racionais
de gestéo publica.

Observa-se que, historicamente, o Brasil ndo adotou uma gestdo nos moldes
racionais, cuja formagé@o na gestao publica foi na forma de patrimonialismo e, mais es-
pecificamente, na estamental. O modelo nao adota a legalidade ou padrdes racionais de
gestdo, mas praticas baseadas na tradicdo, nas quais imperam as relagdes pessoais,
sendo comum condutas, como o nepotismo, relagdes de apadrinhamentos e conchavos
politicos. E na forma estamental, hd uma “casta” de funcionarios, dentro da administracéo
publica, decidindo e simplesmente se “apoderando da gestao publica”.

Tal realidade é fonte de inimeras praticas corruptivas na administragéo publica.
Dai a necessidade de se adotarem codigos de ética publica, desenvolvidos com base na
legalidade, buscando uma gestao racional, fundamentada na legalidade e impessoalidade,
focando principalmente em critérios objetivos legais de meritocracia. Codigos de ética
publica que também estabele¢cam, quando comportamentos corruptivos acontecerem,
qual a melhor forma de sua punigao.

Essa é uma das maneiras eficientes, na opinido dos pesquisadores, para combater
a corrup¢ao na administragéo publica, que €, conforme demonstrado no presente estudo,
adotada, com sucesso, em varios paises ocidentais. Inclusive seguindo recomendagao da
Organizacao para a Cooperagao e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE) para os paises
que a integram adotarem tais medidas a fim de promover o bom funcionamento das institui-
¢Oes, objetivando fomentar um comportamento de acordo com a ética do servigo publico.
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RESUMO: O propésito deste trabalho é destacar a relagao da responsabilidade civil
dos engenheiros civis envolvidos no escandalo da Operagdo Lava-Jato e evidenciar as
ferramentas existentes na politica do compliance, que servem para mitigacéo dos riscos de
corrupcdo. O trabalho também busca, a parir do método hipotético-dedutivo, estabelecer
os conceitos correlacionados com o objetivo do estudo, que é a ética profissional, que, por
sua natureza, se faz necessaria durante a vida profissional do engenheiro civil. Mostra-se,
também, a evolugéo do aprimoramento da ética corporativa apds a Operagéo Lava-Jato.
A Lei Federal n. 12.846/13 também se faz presente no decorrer do estudo, evidenciando
0s mecanismos e ferramentas do compliance e sua presenca no restante do mundo, sua
chegada ao Brasil e sua importancia na disseminagao das politicas do novo mecanismo
dentro das organizag¢des empresariais brasileiras. O estudo em questdo tem sua base
bibliografica e documental, na consulta de artigos cientificos, consulta a livros, revistas
profissionais, jornais, monografias, normas, sites e entre outras fontes que tratassem de
alguma relevancia para o trabalho. A conclusao do trabalho mostra a evolugéo que a gover-
nanca publica e privada de uma forma geral teve na era pds Lava-Jato, governanga essa
que esta buscando o aprimoramento da ética com o auxilio dos mecanismos do compliance.

PALAVRAS-CHAVE: responsabilidade civil; engenheiro civil; operagéo lava-jato;
ética; compliance.

ABSTRACT: The purpose of this work is to highlight the civil liability relationship of
the civil engineers involved in the Car Wash Operation scandal, and to highlight the existing
tools in the compliance policy, which serve to mitigate the risks of corruption. The work
also seeks to establish, from the hypothetical-deductive method, the concepts related to
the study objective, which is the professional ethics that by its nature is necessary during
the professional life of the civil engineer. Also showing the evolution of the improvement
of corporate ethics after Car Wash Operation. Federal Law n. 12.846/13 is also present
throughout the study, showing the mechanisms and tools of compliance and its presence in
the rest of the world, its arrival in Brazil and its importance in disseminating the policies of
the new mechanism within the business organizations Brazilians. The study in question has
its bibliographic and documentary basis, in the consultation of scientific articles, consultation
of books, professional journals, journals, monographs, norms, websites and among other
sources that deal with some relevance to the work. The conclusion of the paper shows
the evolution that public and private governance generally had in the post Car Wash era,
a governance that is seeking to improve ethics with the help of compliance mechanisms.

KEYWORDS: civil liability; civil engineer; Car Wash Operation; ethic; compliance.

INTRODUGAO

Nos ultimos quatro anos, o Brasil passou pela maior operagao contra corrup¢ao ja
realizada no pais, operagéo que teve como destaque em suas investigagdes um total aban-
dono das praticas éticas e morais dentro do setor empresarial do ramo da construgéo civil.

Para além da falta de ética por parte envolvidos no caso da Operacdo Lava-Jato,
destaca-se também outra situagao que ocorreu durante o esquema: a responsabilidade
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civil de engenheiros civis que estiveram em todo 0 momento da atuagéo do esquema de
corrupgao em conivéncia com os atos ilicitos, seja de forma direta, assinando projetos
executivos superfaturados, em sua maioria, ou de forma indireta, distribuindo altos valores
em dinheiro em forma de propina para operadores do esquema e agentes publicos.

Grandes empreiteiras do Brasil, como Odebrecht, Camargo Correia, Andrade
Gutierrez, entre outras, estiveram envolvidas em um grande esquema de cartel, no qual o
favorecimento das licitagdes ficava a mercé de quem estava dentro do esquema, e a grande
prejudicada com a atuagdo desses atos ilicitos, de forma direta, foi a estatal brasileira Pe-
trobras e, de forma indireta, o restante do pais, que pode sentir na pele os efeitos drasticos
que a corrupcao trouxe para o Brasil, principalmente dentro do setor da construgéo civil.

Para José Carlos Rodrigues Martins, presidente da CBIC (Guia de ética e compliance
para instituigbes e empresas do setor da construgdo da CBIC, 2016. v. 1):

O Brasil passa por periodo de grande transformagao, exigindo,
novos paradigmas nas relagdes comerciais, especialmente entre o
poder publico e atores privados. Esse cenario impde posicionamento
firme da construgdo civil e do mercado imobilidrio na dire¢éo do
fortalecimento das premissas que tradicionalmente pautam sua
atuagdo e no reforco de mecanismo que cristalizem a blindagem
necessaria aos novos tempos.

Um dos objetivos gerais deste trabalho é o de investigar a relacdo de responsa-
bilidade civil dos engenheiros civis no caso da Operagéo Lava-Jato e as ferramentas de
compliance, também estabelecer conceitos e correlacionar o objeto do estudo, qual seja, a
ética profissional, com a necessaria atuagdo do engenheiro civil e, em ultimo lugar dentro
dos objetivos gerais, o0 aprimoramento da ética corporativa no segmento de engenharia civil.

Ja os objetivos especificos estao limitados a comparagao técnica da utilizagao das
legislagdes vigentes antes e depois da Operagéo Lava-Jato e as relagdes de compadrio na
area de construcao civil, a percepc¢ao e o apontamento dos aspectos de ética profissional
da engenharia civil e sua relagdo com as empreiteiras envolvidas na Operacao Lava-Jato.
O apontamento dos beneficios profissionais do cumprimento da legislagao vigente no caso
de execugdo de projetos e emisséo de laudos.

A metodologia utilizada é o método hipotético-dedutivo, a partir de anélise de caso
pratico e aplicagao do conceito de responsabilidade civil do engenheiro civil no caso da
Operagéo Lava-Jato, desencadeada pelas construtoras envolvidas no grande esquema de
corrupgao deflagrado em conjunto do Ministério Publico Federal e Policia Federal. E também
dentro dos objetivos especificos, esta a busca da comprovagao dos danos causados pela
inaplicacdo da responsabilidade ético-profissional tanto dos engenheiros civis como dos
empreiteiros, a observagdo dos procedimentos técnico-profissionais dos engenheiros civis
e sua negligéncia no caso concreto, agindo em conluio com as empreiteiras e construtoras.
E, por fim, objetiva-se contribuir com o0 meio académico e com a sociedade na aplicagdo
do conhecimento a partir de dados tedricos e praticos observados na pesquisa.
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A escolha do tema deve-se a relevancia que o assunto teve e tem no Brasil e no
mundo, bem como a responsabilidade civil dos engenheiros civis que atuaram no esque-
ma. Outro ponto importante na escolha do tema é a atuacgéo, ainda que timida dentro do
empresarial brasileiro, dos mecanismos que o0 compliance proporciona para aqueles que
fazem uso dele.

1. ETICA, RESPONSABILIDADE CIVIL E SUARELAGAO COM A ETICA CORPORATIVA
1.1. Etica e responsabilidade civil do engenheiro civil

O fundamento da responsabilidade civil nasce do fato de que nenhuma pessoa
pode lesar o interesse ou o direto do outro. O artigo 927 do Cédigo Civil Brasileiro afirma
que “aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”; o artigo
ainda fala que “haverd obrigagéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificos em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”. Maria Helena Diniz
(apud OLIVEIRA, 2008) relata que:

A ideia de responsabilidade civil vem do principio de que causar
dano a outra pessoa, seja ele moral ou material devera restabelecer
0 bem ao estado em que se encontra antes do seu ato danoso,
e, caso o restabelecimento ndo seja possivel, devera compensar
aquele que sofreu o dano.

Aresponsabilidade civil e a obrigagao de reparo do dano sdo concebidas a partir da
conduta ilicita de quem o causou. Esse ato ilicito gera o dever de compensagéo a vitima.
Vale lembra que nem toda a obrigacdo de reparo na forma de indenizagéo deriva do ato
ilicito. Silvio Venosa (apud OLIVEIRA, 2008), afirma que:

N&o se cogita indenizagao e dever de reparagdo somente nos casos
em que haja conduta injuridica causadora de dano, a responsabili-
dade civil pode ter origem na violagao de direito que causa prejuizo
a alguém, desde que observados certos pressupostos.

Levando em consideragdo que a responsabilidade civil deriva da determinagao da
obrigatoriedade do reparo ou indenizagao do dano causado em exercicio da profissao, as
organizagdes de classe que normatizam o exercicio profissional nas areas das Engenharias
séo reguladas pela Lein. 5.194/1966% e pela Res. n. 1002/2002° do Confea, porém, depois

" BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, DF, 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm. Acesso em: jun. 2018.

2 BRASIL. Lei n. 5.194, de 24 de dezembro de 1966. Disponivel em: https://www.normativos.confea.org.br/
ementas/visualiza.asp?idEmenta=25. Acesso em: jul. 2018.

8 BRASIL. Resolugéo n. 1002, de 26 de dezembro de 2002. Adota o cédigo de ética profissional da
engenharia,... Brasilia, DF, 2002. Disponivel em: https://www.normativos.confea.org.br/ementas/visualiza.
asp?idEmenta=542. Acesso em: jun. 2018.



RESPONSABILIDADE CIVIL E COMPLIANCE 35

da Lei Federal especifica para as profissdes de engenharias, sujeitam-se a todo conjunto
juridico da Constituicdo Federal/88,* disposto na Lei Federal n. 10.406/02,° Cédigo Civil,
Lein. 8.078/90,° Codigo de Defesa do Consumidor e Lei Federal n. 6.496/1977,” que adere
a ART na prestagéo de servigos de engenharia € agronomia. Essas leis possibilitam aos
profissionais da area de engenharia a atuarem de maneira ética, responsavel e ordenada.

Existem divergéncias entre alguns doutrinadores em razéo dos pressupostos da
responsabilidade civil. Silvio Venosa (apud OLIVEIRA, 2008) descreve que sdo enumerados
quatro pressupostos para que exista o dever de indenizar, afirmando que “os requisitos para
a configuragao do dever de indenizar: agdo ou omiss&o voluntaria, relagao de causalidade
ou nexo causal, dano e finalmente, culpa”. Ja no pensamento de Maria Helena Diniz (apud
OLIVEIRA, 2008), entende-se que trés sdo os pressupostos: a¢do ou omissdo, dano e
relagdo de causalidade.

O Cédigo de Etica & um meio para transformar os valores e principios de uma
instituicdo ou empresa em conduta efetiva dos seus colaboradores. Nesse sentido, além
de regulamentos de comportamento, ele deve prever uma estrutura para sua aplicagéo,
publico-alvo, canais de comunicagao para recebimento de denuncias, orientagdo e previsao
de penalidades (CBIC, 2016, p. 14).

Aimplementagao de um cédigo de conduta envolve mecanismos de monitoramento
e responsabilizac¢do, inclusive judicial, assim como a criagdo de um canal permanente de
recebimento de denuncias e de esclarecimento de duvidas (CBIC, 2016, p. 15).

O cadigo de ética €, sem duvidas, um grande mecanismo de combate e prevengao
a atos ilicitos dentro de uma instituicao, seja ela de qualquer ramo de atua¢do do mercado.
Mas, ap6s os escandalos da Lava-Jato, no que se evidenciou uma total falta de ética por
parte dos envolvidos, desviando bilhes de reais em dinheiro publico, ficou claro que novos
mecanismos devem ser implantados de forma mais efetiva e eficiente no combate a atos
ilicitos dentro das empresas. Atualmente, apenas o codigo de ética é insuficiente para
controlar a ganancia pelo desvio de dinheiro. A falta de ética e moral dentro da construgao
civil acarreta sérias consequéncias para a construtora envolvida, dentre elas, a cassacao
da licenga de operagéo, multas, processos criminais e até prisdes. O caso da construtora
Odebrecht é um grande exemplo de falta de ética investigada na Operagao Lava-Jato e ja
tem como consequéncia a prisdo de membros da diretoria por varios crimes, envolvendo
a falta de ética e moral.

* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 1988. Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/CclVIL03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: jul. 2018.

5 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm. Acesso em: jun. 2018.

6 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: jul. 2018.

7 BRASIL. Lei n. 6.496, de 7 de dezembro de 1977. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
LEIS/L6496.htm. Acesso em: jul. 2018.
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Vale ressaltar que alguns desses membros presos pela Operagéo Lava-Jato eram
e ainda sdo engenheiros civis, que, de uma forma ilicita, atuavam em conivéncia com
0 esquema de corrupgao, mostrando uma total falta das praticas éticas que norteiam
a categoria dos engenheiros. Outro ponto importante dentro do envolvimento desses
profissionais, no entendimento da responsabilidade civil, é de que todos os projetos que
participavam das licitagdes eram assinados por eles, 0 que dé@ margem a aplicagao das
penalidades da responsabilidade civil.

1.2. Fundamentos juridicos da ética profissional dos engenheiros civis

O fundamento juridico significa apontar os motivos pelos quais a parte tem razao;
€ a consequéncia juridica do ato; é o direito que a parte afirma ter, explicacdo do fato. Na
engenharia, 0 fundamento juridico da ética profissional nasce da Resolugdo n® 1002, de 26
de novembro de 2002, que revoga a Resolugéo n°® 205, de 30 de setembro de 1971. Essa
nova resoluco resolve, em seu primeiro artigo, “adotar o Cédigo de Etica Profissional da
engenharia, da arquitetura, da agronomia, da geologia e da meteorologia, anexo a presente
resolucéo, elaborado pelas entidades de classe nacionais, através do CDEN - Colégio de
Entidades Nacionais, na forma prevista na alinea ‘n’ do art. 27 Lei n° 5.194, de 1966”8

De acordo com seu art. 2°,

O Cédigo de Etica Profissional, adotado através desta resolugao,
para os efeitos dos arts. 27, alinea ‘n’, 34, alinea ‘d’, 45, 46, alinea
‘b’, 71 e 72, da Lei n° 5.194, de 1966, obriga a todos os profissio-
nais da engenharia, da arquitetura, da agronomia, da geologia,
da geografia e da meteorologia, em todas as suas modalidades e
niveis de formag&o.

Por fim, no artigo 6°, a Resolugdo 1002 revoga “a resolugdo 205,° de 30 de setembro
de 1971 e demais disposicdes em contrario”.

1.3. Elaboragéo do cédigo de conduta e comprometimento de alta lideranca
corporativa

As organizagdes que atuam no mercado, independentemente do ramo operado,
tém um grande papel a desempenhar perante a sociedade, seja na criagdo de empregos e
desenvolvimento de produtos melhores para seus consumidores, seja na postura ética por
ela adotada. A sociedade contemporanea vivéncia uma frequente falta de ética, pessoas

& Alein®5.194, de 24 de dezembro de 1966, regula o exercicio das profissdes de engenheiro, arquiteto e
engenheiro-agronomo, e da outras providéncias.

® BRASIL. Resolugdo n. 205, de 30 de setembro de 1971. Adota o cddigo de ética profissional do engenheiro, ...
Disponivel em: https://www.normativos.confea.org.br/ementas/visualiza.asp?idEmenta=253&id TipoEmenta
=5&numero. Acesso em: jul. 2018.
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deixam de lado crencas e valores éticos e morais para praticarem agdes antiéticas, na
esfera profissional, religiosa, esportiva, politica, entre outras.

A atividade empresarial precisa ser entendida em ndo somente como forma de
ganhar dinheiro € aumentar lucros. Uma organizagéo ou empresa € algo maior que um
mero negdcio; antes de tudo, existem seres humanos que perseguem um determinado
projeto, precisando da figura de um lider para orienta-los e de tempo para desenvolver
suas potencialidades.

Entende-se que a ética deve estar acima de tudo dentro de uma empresa, pois
quando esta age dentro dos principios éticos, aceitos perante a sociedade, tende somente
a prosperar.

Com a ideia de harmonizar o convivio da sociedade comum e do setor empresarial
séo criadas normas formais, que podem estar escritas, ou normas morais, que séo de origem
simbdlica e se manifestam mediante comportamentos enriquecidos socialmente ao longo
do tempo. Aideia de harmonizar o convivio social entre organizagdes e sociedade comum
pode fortalecer ou destruir a imagem de uma empresa. A escolha por um comportamento
ético consagra um alto valor a reputagéo da empresa. Os colaboradores devem enxergar
seus lideres como maior exemplo de postura ética. A atuagao baseada em principios e
valores éticos é a manifestacdo da responsabilidade social da empresa.

O cddigo de conduta é um dos primeiros passos ao serem dados por uma empresa
ao implementar um programa anticorrupgdo. O Resource Guide to the FCPA (Foreign
Corrupt Practices Act)" afirma que o codigo € um documento-chave: “um cddigo de conduta
de uma empresa muitas vezes é o alicerce sobre o qual um programa de compliance eficaz
é construido”. O estabelecimento do codigo de conduta tem como primeiro passo identificar
quais as areas que serdo abordadas no documento, que podem variar de empresa para
empresa. No ramo da construgao civil, por exemplo, aspectos relacionados com licitagdes
podem ser um ponto-chave no codigo de ética. A comissdo envolvida com a elaboragao do
codigo precisa conversar entre as diferentes areas da empresa com o intuito de identificar
0s principais aspectos das operagdes e levantar os riscos associados no codigo de conduta.
O codigo precisa ser atualizado de acordo com os aspectos relevantes, que podem ser
alterados ao longo do tempo.

As empresas precisam considerar os cédigos de conduta baseados em principios,
ao invés de conter detalhadas instrugdes. O cddigo pode prever que a empresa sé man-
tenha atividades com terceiros de boa reputagdo em vez de determinar que a empresa
deva verificar antecedentes e incluir clausulas anticorrupgdo em contratos firmados. As
instrugdes contidas no codigo devem ser deixadas para politicas especificas que precisam
ser referidas pelo codigo.

Em termos praticos, quanto mais extenso for o cddigo de conduta, é menos provavel
que seja lido pelos funcionarios. Quanto mais conciso ele for, em seu conteudo, melhor

0 THE UNITED STATES. Department of Justice. Foreign Corrupt Practices Act. Disponivel em: https://www.
justice.gov/criminal-fraud/foreign-corrupt-pratices-act. Acesso em: ago. 2018.
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sera a compreensao dos funcionarios. O uso de principios ajuda a manter o documento
breve e focado em areas chaves. Isso também ajuda a evitar a mudanga ou correcéo do
codigo a cada politica ou procedimentos internos alterados.

A linguagem adotada pelo cddigo de conduta deve ser de simples compreensao,
e o idioma utilizado na lingua local. Isso acontece porque o codigo de conduta tende a
ser distribuido por toda a empresa, com funcionarios de diferentes formagdes e niveis de
ensino. A empresa precisa deixar o codigo de ética acessivel para todos os funcionarios,
desde a alta cupula até o departamento da limpeza, o cddigo de conduta deve ser conhecido
por todos os funcionarios. Uma boa prética a ser feita pela a empresa é deixar o cddigo
disponivel para todos os terceiros com 0s quais a empresa mantém negocios.

Na implementacéo do cddigo de conduta, faz-se necessaria a criagdo de mecanis-
mos de monitoramento e responsabilizagéo, inclusive mecanismo judiciais, assim como a
criagdo de um canal permanente de recebimento de denuncias e de esclarecimentos de
duvidas. Para se fazer a manutencéo de um codigo de conduta, é necessaria a existén-
cia de guardides, que, em geral, integram o conselho de ética, sugerindo mudangas ou
acréscimos ao codigo.

De nada adianta a elaboragé@o de um codigo de ética se a alta diregdo de uma
instituicdo ndo seguir a risca as regras de conduta que o cddigo orienta. O exemplo deve
vir “de cima para baixo”. Quando um cddigo de ética e conduta é seguido e levado a sério
pela alta lideranga de uma empresa os demais colaboradores sdo motivados pelo bom
exemplo de seus lideres e se sentem na obrigagéo de segui-lo. Aalta lideranga tem que ser
a primeira a seguir o cddigo de ética e conduta. Além do bom exemplo vindo dos lideres no
cumprimento das normas, 0 acompanhamento, a avaliagéo, a cobranga, a recompensa e
os estimulos positivos se fazem necesséarios na manutencéo e aprimoramento do codigo.

1.4. A Operagao Lava-Jato e seu impacto nas relagoes entre construtoras e o
poder publico

O caso da Operagéo Lava-Jato, conhecida como a maior investigagao de corrupgao
e lavagem de dinheiro do Brasil, iniciou-se no ano de 2013 pelo Ministério Publico Federal
em conjunto com a Policia Federal. Esse nome tdo emblematico deve-se a origem da
operagao ter sido o0 uso de uma rede de postos de combustiveis e um lava-jato para a
movimentacao de dinheiro de origem ilicita.

No ano de 2014, a Operagao Lava-Jato chegou a sua sétima fase, que foi batizada
como Juizo Final. Nessa fase, durante os caminhos das investigagoes, a operagao chegou
as grandes empreiteiras do ramo da construg@o civil do pais, tais como Camargo Correa,
OAS, Odebrecht, entres outras envolvidas. As investigagdes identificaram um grande sis-
tema de fraude no procedimento de licitagdes, que envolvia obras contratadas pela estatal
Petrobras. Segundo o Ministério Publico Federal, 0 esquema de corrupgdo durou cerca
de dez anos; as grandes empreiteiras, organizadas em um sistema de cartel, pagavam
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propina a executivos da estatal e a agentes publicos. Esses valores em forma de propina
variavam em torno de 1% a 5% do montante total de cada contrato firmado, contratos esses
que giravam na casa de bilhdes de reais e, além disso, eram superfaturados. O dinheiro
do suborno era dividido por meio de operadores financeiros que regiam o esquema.

Esse tipo de sistema que foi identificado nas investigages. O cartel constitui-se em
um acordo entre os concorrentes de certas obras, com o objetivo de maximizar os lucros.
Nessa forma, ao invés de as empresas concorrerem entre si, passam a coordenar suas
acdes de forma a obter os maiores lucros possiveis. Quando isso acontece, a quantidade
de servigo produzido é menor e 0 prego cobrado pelo servigo é maior. Sabe-se que o cartel
pode ocorrer por meio da fixagao de pregos, delimitagado dos territérios de agao dos concor-
rentes, acertos de condi¢des em concorréncia publicas ou privadas, entre outras condutas.

Na concorréncia de uma licitagdo normal, licita, as empreiteiras disputam entre
si, em forma de licitagbes, para conseguir os contratos em questdo. Em contrapartida, a
Petrobras contrataria aquela empreiteira que oferecesse o menor valor pela obra a ser
realizada. No caso do esquema da Operacdo Lava-Jato, as empreiteiras formavam um
cartel para substituir uma licitagéo real em uma licitagdo aparente. Os valores expressos
nos or¢camentos oferecidos a Petrobras ja eram previamente calculados e ajustados se-
cretamente em reunides que ja estabeleciam quem iria ganhar os contratos.

O Ministério Publico ainda afirma que o cartel formado pelas empreiteiras envolvidas
no esquema tinha até um regulamento interno, que simulava um campeonato de futebol,
para a defini¢do de distribuigdo das obras. Para tentar mascarar o delito, o registro escrito
da distribuicio das obras era realizado como se fosse a distribuicao de prémios de um jogo
de bingo. As construtoras cartelizadas precisavam garantir que apenas elas participassem
das licitagdes. Por isso era necessario o suborno a agentes publicos, para garantir a eficacia
do esquema. Aempreiteira Odebrecht, por exemplo, teve seu nome vinculado como sendo
uma das empresas que liderava o esquema de superfaturamento de contratos firmados
com Petrobras. De acordo com os envolvidos na operagao, a construtora Odebrecht se
fez valer da aplicacdo de um sistema “anticompliance”, com a intencéo de facilitar o desvio
de recursos milionarios para o exterior.

A denuncia completa levantada pelo Ministério Publico Federal envolveu um total
de vinte e duas empresas, as denunciadas se faziam valer de um orquestrado sistema
de cartel empresarial, fraudando licitages, subornando agentes publicos e desviando
recursos da Petrobras. Segundo as investigagbes da Operagao Lava-Jato, dentre as
empresas envolvidas, a grande articuladora do sistema foi a Odebrecht S/A. A Odebrecht
manteve relagdes com a Petrobras entre os anos de 2004 e 2012. Estima-se que, ao
longo de todo o esquema, a Petrobras teve um prejuizo total que chega a casa dos R$ 6
bilhdes. As agdes até 0 momento desencadeadas cobram um valor de R$ 319 milhdes de
ressarcimento, além de R$ 959 milhdes como pagamento de multa civil e R$ 3,19 bilhdes
como indenizag&o por danos morais coletivos. O montante somado é de R$ 4,47 bilhdes
em tentativa de amenizar os prejuizos causados pelo escandalo. O tipo de capitalismo
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que prevalece no Brasil é o chamado “capitalismo de lagos” (CARVALHOSA, 2016). Esse
tipo de capitalismo se caracteriza como uma economia na qual 0 sucesso dos negécios
depende das relagdes entre 0s empresarios e 0s agentes publicos. Por isso existe o fa-
voritismo para determinadas empresas que contratam servigos publicos e fornecedores.

O “capitalismo de lagos” (CARVALHOSA, 2016) é determinado pelo regime direto
da relagdo entre o poder privado e o poder publico. Quem lidera esse tipo de capitalismo
s80 as empreiteiras de obras publicas, que em sua maioria sdo lideradas por grupos fami-
liares, facilitando a manipulagéo continua entre o poder privado e o publico. Esses lagos
capitais permitem a manipulacao e fraudes de concorréncia, leildes e contratos firmados
entre os dois poderes. Permitem também a permanente manipulagdo dos contratos, em
forma de superfaturamento, execugéo incompleta ou defeituosa de obras publicas. Esse
tipo de mecanismo mercantil, que é praticado no Brasil, denominado capitalismo de lagos,
cria uma esfera na qual se adere apenas empresas que fazem parte de um sistema, mais
conhecido como cartel, que atua na maioria das vezes em licitagdes de grandes obras
publicas. Essa relagdo entre o poder publico e o privado beneficia apenas as empresas que
ja fazem parte do tal esquema. Deixando esses tipos de grandes obras restritas apenas
a algumas poucas empresas do ramo da construgao civil.

Na avaliagdo do economista italiano Luigi Zingales, essa pratica corri o apoio
popular ao capitalismo. O modelo passa a ser visto como uma barreira, € ndo como uma
ponte para o crescimento de individuos. A partir do ano de 2014, o Brasil vivencia uma
drastica mudanga, no que se diz respeito ao combate a corrupgédo. O Ministério Publico
Federal (2016) diz que a Operacéo Lava-Jato é a maior investigacéo de corrupcéo, desvio e
lavagem de dinheiro ja realizada no pais. Calcula-se que o montante de recursos desviados
da maior estatal brasileira, a Petrobras, esteja na casa de bilhdes de reais.

Os efeitos provocados pela Operagdo Lava-Jato, realizados pela Policia Federal,
tiveram um simbdlico crescimento no interesse das empresas de uma forma geral, no
aperfeicoamento das praticas de governanca corporativa e conformidade a legislagao.
Por conta da alta regulagdo do setor e da frequente relagdo do privado com o publico as
evidéncias se tornaram mais fortes para se identificar as irregularidades. Nas palavras de
Ronaldo Fragoso, " sdcio da area de riscos da Delloite Consultoria, apesar de o quadro
conturbado pela Lava-Jato, houve o efeito positivo de se criar perspectivas de melhora no
ambiente empresarial brasileiro. “O compliance esta entre as trés principais preocupagoes
dos conselhos de administragdo da maioria das grandes empresas atualmente”, frisou.
“No periodo p6s-Lava-Jato, os empresarios descobriram que politicas de governanca e
compliance séo temas prioritarios no dia a dia”, complementou. Segundo Ronaldo Fragoso, 2

" Noticia vinculada no site Estaddo, no dia 07 de abril de 2017, versava sobre a Operagao deflagrada hé trés
anos levou a construg&o civil a aperfeigoar praticas de governanga corporativa para evitar irregularidade.
Disponivel em: http://www.economia.estadao.com.br/noticias/geral,maior-rigor-com-etica-apos-lava-
jato,70001729740.

2 |dem.
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nos ultimos anos, varios agentes publicos estiveram envolvidos em casos de corrupgéo,
0 que serviu de combustivel para que o proprio congresso e o governo federal reagissem,
sancionando novas leis para tentar mudar esse quadro. “Isso criou para as empresas 0
desafio de se atualizar e se adequar a série de novas leis nos Ultimos anos”, observou.

O presidente da Camara Brasileira da Industria da Construgéo (CBIC), José Carlos
Martins," admitiu que existe uma vis@o negativa, situagdo que é fomentada por noticias
relacionadas a casos pontuais. “Temos certeza absoluta de que a maioria das empresas no
Brasil ndo tem esse comportamento, mas a visao geral nao é essa’, afirmou, referindo-se
aos efeitos da Lava-Jato. Para José Carlos Martins,™ o momento conturbado evidencia o
quanto é importante para as empresas investirem na conformidade com a legislacdo e em
praticas mais éticas, tanto na relagdo com agentes publicos quanto com consumidores,
trabalhadores, sindicatos, entre outros, pois essa € uma exigéncia da sociedade como
um todo. “N&o terd empresa no futuro com capacidade de competir no mercado sem um
programa adequado de ética e compliance”, apontou.

Diretamente envolvidas com a Operagéo Lava-Jato, as gigantes do mercado brasilei-
ro, Petrobras, Odebrecht e JBS vem seguindo um roteiro semelhante no sentido de superar
a crise de reputagéo, que seus proprios diretores e funcionarios criaram. Essas grandes
empresas, além de assumir o compromisso publico de abandonar praticas de corrupgao
e se distanciar de controladores e executivos envolvidos diretamente com a crise, estdo
investindo em programas de compliance, um termo em inglés traduzido como conformi-
dade. De uma forma mais direta de se entender, esse programa significa ética na gestéo.

Na era pds-Lava-Jato, esse novo mecanismo vem movimentando grandemente
consultorias € escritorios de advocacia pelo pais. O compliance se trata de um conglo-
merado de normas e procedimentos, com a intengéo de evitar desvios de conduta dentro
das empresas, tais como pagamento de propina, vantagens indevidas, superfaturamento
de contratos, entre outros assuntos.

Existe também a previsao da implementacéo de sistemas de monitoramento interno
e o desenvolvimento de planos anticorrup¢ao nas empresas. A implementagdo da politica
de compliance pelas empresas envolvidas na Operagéo Lava-Jato esta demandando um
investimento que, na sua totalidade, ndo € voluntario. Os acordos de leniéncia firmados
entre os envolvidos e o Ministério Publico exigem o aprimoramento da governanca em
concilio com as politicas do novo mecanismo de regulagéo de ética e moralidade. Nesses
acordos de leniéncia, as empresas assumem a culpa e colaboram com as investigagoes,
em contrapartida recebem penas mais leves.

Para Olga Pontes," diretora do departamento de compliance do grupo Odebrecht,
“estar em conformidade é essencial para nossa sustentabilidade, sobrevivéncia e

B |dem.
™ ldem.

'8 Noticia vinculada no site g1, no dia 09 de julho de 2017, para virar a pagina, empresas da Lava Jato investem
em planos anticorrupgéo. Disponivel em: http:/g1.globo.com/google/amp/g1.globo.com/economia/negocios/
para-virar-a-pagina-empresas-da-lava-jato-investem-em-planos-anticorrupcao.ghtml. Acesso em: jul. 2018.
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perpetuidade”, resume. Em 2017, a construtora Odebrecht gastou cerca de R$ 64 mi-
Ihdes no investimento de politicas de compliance, quase seis vezes mais que 0 montante
investido em 2015. A Petrobras tem hoje uma area de governanca e conformidade que
ganhou status de diretoria desde 2015, e tem cerca de 300 colaboradores envolvidos. Os
efeitos da era pds-Lava-Jato passam a ser vistos com bons olhos pela sociedade em geral.
Grandes investimentos foram e estdo sendo feitos na missdo de se ter uma governancga
mais ética nas empresas brasileiras.

O que a Odebrecht ja fez: a) criagdo do canal para dentincias com garantia de ano-
nimato, administrado por uma empresa terceirizada; b) atualizagao do Cédigo de Conduta
e a nomeagao de responsaveis por compliance dentro da empresa, que se reportem ao
comité com independéncia de atuacdo. Atualmente sao nove; ¢) implantacdo de conselhos
de administracdo independentes para cada negdcio do grupo; d) ampliagéo do nimero de
conselheiros independentes, sem vinculo empregaticio com a empresa. Em 2015, havia
seis posicdes de conselheiros independentes; hoje séo treze e 0 nimero deve chegar a
vinte e quatro.

Nesse mesmo sentido, a companhia Petrobras ja tomou as seguintes providéncias:
a) criagdo de uma diretoria de governanca e conformidade e de uma diretoria adjunta;
b) implementagao de um programa de prevencao de Corrupgao (PPPC) e de treinamento,
envolvendo a alta administragao, conselheiros e funcionarios; ¢) criagdo de um canal para
denuncias andnimas, 24 horas por dia, operado por empresa independente; d) fim da algada
individual de diretores. Decisdes executivas agora precisam ser aprovadas por dois diretores
em conjunto, ou um diretor e um comité técnico; e) revisdo do processo de indicagao para
cargos de administracdo, de conselheiros fiscais e gerentes; f) criagédo de programa para
reavaliar a integridade de reputacdo dos fornecedores. Outro passo importante na busca
de uma relagdo mais honesta e clara entre o poder publico e o privado foi a criagéo da Lei
Federal n. 12.846," de 1° de agosto de 2013, que dispde sobre a responsabiliza¢do admi-
nistrativa e civil das pessoas juridicas pela pratica de atos lesivos contra a administracéo
publica, nacional ou internacional, essa lei € mais conhecida como a Lei Anticorrup¢éo
Brasileira, tal lei representou um importante marco no ordenamento juridico da protecéo
a administragdo publica contra a corrupgao, trazendo consigo relevantes inovagdes no
campo juridico brasileiro.

A criagdo da Lei Anticorrupgao trouxe novas perspectiva para o cenario empresa-
rial brasileiro. A lei anticorrup¢ao se tornou como um divisor de aguas, no qual se divide
a era pré-Lava-Jato e pés-Lava-Jato. E importante dizer que as inovagdes relevantes
trazidas pela Lei Federal n. 12.846/13, em termos legislativos, como o controle da mora-
lidade administrativa, o combate a corrupgéo e sua tipificagdo como crime, ja existiam no

6 BRASIL. Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03_
At02011-2014/2013/Lei/L12846.htm. Acesso em: ago. 2018.
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direito brasileiro, a exemplo do Codigo Penal (Decreto-Lei 2.848/1940)," da Lei da A¢do
Popular (Lei Federal n. 4.717/65)," da Lei de Improbidade Administrativa (Lei Federal
n. 8.429/1992)," da Lei de Licitagdes (Lei Federal n. 8.666/93),° da Lei da Ficha Limpa (Lei
Complementar 135/2010),?' da Lei da Defesa da Concorréncia - CADE (Lei 12.529/11)
e da Lei Federal n. 7.347/85,2 a Lei do Cheque.

No entanto, umas das mais relevantes inovagdes da Lei Anticorrupgao é a possi-
bilidade da imputacdo da responsabilidade objetiva, na esfera administrativa e civil, em
relacéo aos atos lesivos cometidos por pessoas juridicas a administragao publica. Antes de
vigorar a Lei Anticorrupgao, a responsabilizacdo administrativa ou civil somente era impu-
tada as pessoas fisicas. Portanto, apds vigorar a lei, empresas passam a ser consideradas
culpadas por suas praticas lesivas contra o patriménio publico e a administragdo publica.

2. COMPLIANCE NO MUNDO E NO BRASIL
2.1. A busca pela ética empresarial

A ética empresarial tem um termo mais restrito do que o da ética em seu sentido.
O tratamento especifico desse termo fica relacionado as empresas e com o restante dos
segmentos que estdo em seu campo de agado. A pratica de procedimentos éticos ajuda e
facilita a solidificagao dos lagos de parcerias empresariais.

A ética empresarial tem seu ramo diretamente ligado as empresas, que é referente
a conduta ética dessas, e esta ligada a maneira moralmente correta com que as empre-
sas se relacionam com o meio envolvido. Para ser considerada ética, uma empresa tem
que agir em conformidade com os principios éticos € morais e conforme o bom proceder
perante a sociedade.

Joaquim Manhaes Moreira (apud ARAUJO, 2016, p. 13) diz que a ética empresarial
€ 0 comportamento da empresa, entidade lucrativa, quando ela age em conformidade com

" BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Brasilia, DF, 1940. Disponivel
em: https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm. Acesso em: ago. 2018.

'8 BRASIL. Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a agéo popular. Brasilia, DF, 1965. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4717.htm. Acesso em: ago. 2018.

® BRASIL. Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/
L.8429.htm. Acesso em: ago. 2018.

2 BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/
L8666cons.htm. Acesso em: ago. 2018.

2 BRASIL. Lei Complementar n. 135, de 4 de junho de 2010. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/lcp/Lcp135.htm. Acesso em: ago. 2018.

2 BRASIL. Lein. 12.529, de 30 de novembro de 2011. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
at02011-2014/2011/Lei/L12529.htm. Acesso em: ago. 2018.

% BRASIL. Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L7347Compilada.htm. Acesso em: ago. 2018.
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0s principios morais e as regras do bem proceder aceitas pela coletividade. A ética empre-
sarial é relacionada ao comportamento ético e transparente entre a institui¢éo e suas partes
interessadas, tais como clientes, colaboradores, fornecedores, sociedade e acionistas. A
ética empresarial delimita a conduta moral de uma empresa, sendo ela privada ou publica.
Ainda de acordo com Joaquim Manh&es Moreira (apud ARAUJO, 2016, p. 13):

Aempresa é uma unidade econdmica. Nela o empresario utiliza os
trés fatores técnicos de produgao, a natureza, o capital e o trabalho
para gerar um resultado, que é um servico, um bem ou um direito.
O bem, ou servigo, ou o direito é, entdo, vendido ao mercado pelo
prego que este aceitar pagar.

Essa € a caracterizagdo do conceito moderno da atividade empresarial, que €
o resultado de evolugdes entre as relagdes econdmicas da sociedade e a demanda da
evolugao comercial. O conceito de ética empresarial foi desenvolvido ao longo do tempo,
condicionado pela forte evolugdo das relagdes econdmicas. Com a evolugéo de interagdes
econdmicas, importantes avangos foram conquistados para as compreensdes da ética no
meio empresarial. Em meados do século XIII, a Rerum Novarum do Papa Ledo imp0s os
principios da valorizagdo dos direitos dos trabalhadores. No século XVII, a ideia do lucro
passou de acréscimo indevido a vetor ético de distribuicio de renda e promogéo social. A
partir de 1890, houve o despertar de uma regulagéo protetiva para a sociedade consumi-
dora da época em relagdo a ética nas praticas concorrenciais entre as empresas. Alguns
anos mais tarde, o Clayton Act acrescentou ao Sherman Act a proibi¢do da discriminagao
de pregos em relagdo aos clientes. Durante o decorrer do século XX, leis e regulagdes
passaram a transmitir um significativo valor a prote¢do da concorréncia e da ética empre-
sarial. No ano de 1972, ocorreu uma significativa manifestacdo da ética empresarial no
sentido de prote¢do do meio ambiente. Em uma Conferéncia Internacional Sobre o Meio
Ambiente, a ONU sugeriu uma adequagao e uma subordinacao nas atividades econdémicas
das nagdes com o intuito da prote¢do do meio ambiente.

Depois de cinco anos, em 1977, 0 congresso americano promulgou a lei denominada
Foreign Corrupt Practices Act, motivado pelo o famoso caso Watergate. Esse fato chamou
a ateng@o mundial, evidenciando o engajamento americano em proibir, com o estabeleci-
mento de punigdes, as organiza¢des ou pessoas de se envolverem com o suborno para
a obtengao de contratos ou negaocios.

Quando certa empresa exerce padres éticos em suas relagdes, a tendéncia de
crescimento ¢ inevitavel, isso consequentemente favorece a boa relagao e ao crescimento
das partes interessadas também. A atuagdo com transparéncia evidencia uma boa imagem
tanto aos colaboradores, que estao dia a dia vivenciando a aplicacdo de boas normas e
condutas praticadas, quanto para o mercado, que se faz de classificagdes, como “boa” e
“confiavel”, o que faz a empresa ser bem vista por seus clientes.

O Brasil esta vivenciando uma gigantesca transformagéo e a ética é trazida para o
rol das qualificagdes que farao a diferenca no desenvolvimento das empresas perante a
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sociedade em geral. Isso afeta diretamente sua posi¢do no mercado nacional e internacio-
nal. Essas mudancas que a ética trouxe exigem conhecimento profundo das legislagdes
vigentes, a atualizagao e as praticas das iniciativas de compliance, com o intuito de man-
ter fechadas todas as possiveis brechas que a corrupgdo pode encontrar, e permanecer
renovando os compromissos em torno do seu combate. Essa nova ferramenta ganha um
papel estratégico na administragédo de entidades e empresas privadas e tem um importante
sinalizador do seu grau de organizagao, maturidade e confiabilidade.

2.2. Os mecanismos de compliance no mundo

A palavra compliance tem origem no vocabulério inglés, derivada do verbo to
comply. Seu significado na lingua portuguesa n&o é especifico, mas pode ser entendido
como conformidade. Nos Estados Unidos, esse foi 0 termo escolhido para definir um sis-
tema interno de gerenciamento e prevengao de riscos que se referem as praticas ilicitas
e antiéticas que podem ocorrer dentro de uma empresa.

Nas palavras de Christiano Pires Guerra Xavier (apud ABREU, 2017, p. 16), o
compliance é o “ato de cumprir, de estar em conformidade e executar regulamentos internos
e externos, impostos as atividades das instituices, buscando mitigar o risco atrelado a
reputagé@o e ao regulatério”. Em outros termos, trata-se do conjunto de procedimentos
adotados por uma empresa visando ao cumprimento de normas legais e regulamentos,
diretrizes e politicas estabelecidas para a organizagéo. O estabelecimento do compliance
é realizado por meio de programas formais de integridade, que devem ter como ideia a
fomentagao de uma cultura em que haja o estimulo a ética e 0 compromisso com o cum-
primento da legislacdo, de modo a prevenir a pratica antiética e criminosa.

O cumprimento das leis em vigéncia deve ser um dever ético dentro de uma
instituigdo. Mesmo assim, em alguns casos, empresas que utilizam dos limites da lei se
envolvem em praticas antiéticas. Com isso, o sistema do compliance e a ética precisam
andar juntos, com a intengéo de assegurar a melhor maneira de agir. Pela preocupagao
das normas regulatérias, com o risco de penalidades e multas, foram aderidas no meio
empresarial desde que as normativas e regulagdes se mostraram ativas. Devido a relagéo
que existe entre a regulagéo e o compliance, observa-se, no decorrer da histéria, uma
grande proximidade entre a criagao das ideias que envolvem o novo sistema e a emergéncia
das agéncias de regulagéo.

Alguns eventos destacam-se do decorrer do tempo como sendo precursores da
criagdo e adogdo do mecanismo dentro de grandes empresas. Vale destacar a grande
relagdo que existe entre 0 marco da criagao do sistema compliance e os grandes escan-
dalos empresariais € governamentais que ocorreram ao longo do tempo. Os passos dados
rumo a evolugdo do novo mecanismo sao, na verdade, uma resposta aos escandalos de
fraudes, praticas antiéticas e corrupgao tanto no setor publico como no privado.

Na década de 70, nos Estado Unidos, com a promulgagao do Foreign Corrupt
Practices Act, as empresas passaram a ter a obrigagéo legal de, além de manter livros e



46 JURIS PLENUM DIREITO ADMINISTRATIVO - Ano VI - nimero 23 - setembro de 2019 - Destaque

registros eficientes com suas transagdes, implementarem o sistema de controle interno
que seja um auditor interno as atividades que as empresas exercem. No ano de 2010, no
Reino Unido, o UK Bribery Act respondeu as recomendacdes da Convengao da Organizagao
para a Cooperagéo e Desenvolvimento Econémico, com demonstragdes das preocupagdes
estatais com a ética nas relagdes comerciais. Esses dois fatos sdo considerados como
0s pioneiros no mundo de busca pela ética e os mecanismos do compliance nas relagdes
comerciais.

2.3. 0 compliance no Brasil

O corporativo brasileiro tem vivido um crescente estimulo pela a adogao das politicas
de compliance, isso se tornou um grande fenémeno dentro das empresas € esta em um
rapido processo de consolidagdo. As empresas tém vivido na era da reputacgéo e praticas
que mancham sua imagem e podem se destruir em pouco tempo. Existe uma frase de
Warren Buffet que se transformou em um mantra no meio dos gestores de empresas,
segundo a qual “sao necessarios vinte anos para construir uma reputacéo e apenas cinco
minutos para destrui-la”.

Vale destacar que é dado o nome de compliance ao conjunto de mecanismos e
procedimentos ligados a protecao, integridade e ética empresarial, isso tudo com o incentivo
institucional a denuncia de atos irregulares e para a apuragao e puni¢ao dos envolvidos.
A chegada do compliance no Brasil ocorreu em dois passos no legislativo: inicialmente,
houve a previsao do mecanismo €, em segundo momento, aconteceu o seu incentivo.

AlLei Federal n. 12.846/13 inaugurou o incentivo aos mecanismos do novo sistema
de prevengao a corrupgdo. Em um breve histdrico, no ano de 1975 nasceu um comité
chamado de o Comité da Basiléia, que era composto por uma organizagao de bancos
internacionais nomeada G10. A intengdo dessa organizagéo era proteger o sistema
financeiro internacional, com a criagdo de regras e praticas no controle da atuagao dos
bancos. No ano de 1998, mais precisamente no més de julho, o Comité Basiléia aprovou
0 equilibrio dos bancos comerciais, com a estipulagéo de padroes minimos de capital aos
paises membros do G10. A intengao desse equilibrio era minimizar os riscos e garantir a
solidez do sistema financeiro internacional, tornando Unica as normas aplicaveis dentro
das instituicdes financeiras.

Devido ao ocorrido no cendrio internacional, a entrada no Brasil do sistema do
compliance esteve intimamente ligada as institui¢des financeiras. Em 1990, a partir da
abertura comercial do Brasil, conquistou-se espago no mercado internacional, por isso 0
pais precisou de adequacdes que 0 mercado estrangeiro exigia. Uma resolu¢ao do Banco
Central, no ano de 1988, n. 2554 2 introduziu as tendéncias internacionais que o Comité

% BRASIL. Banco Central do Brasil. Resolugéo n. 2554 de 1988. Dispde sobre aimplantagdo e implementagéo
de sistema de controles internos. Brasilia, DF, 1988. Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/pre/normativos/
busca/normativo.asp?tipo=Resolugdo&data=1998&numero=2554. Acesso em: ago. 2018.
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da Basiléia trouxe para a supervisdo bancaria e também pela Securities and Exchange
Commission - SEC. Essas duas tendéncias ja levavam consigo a filosofia do compliance.

Na década de 90, mais precisamente no ano de 1998, a Lei Federal n. 9.613%
previu em seus artigos a obrigagéo da implantagéo de procedimentos de controles internos
por pessoas fisicas e juridicas. Essa lei federal também criou o Conselho de Controle de
Atividades Financeiras. Mais tarde, a lei seria substituida pela a Lei Federal n. 12.846/2013.

As transformacgdes vivenciadas no presente século exigiram das instituicoes finan-
ceiras uma agdo que demonstre a solidez e a transparéncia do setor perante a sociedade,
com a adogéo dos controles e mecanismos de controles internos. Foi nesse cenario que
surgiu a Circular n. 3.461% de 2009 do Banco Central, trazendo previsdes de auditorias
nas instituices e buscando, com isso, legalidade e transparéncia. O termo compliance,
juntamente com seus mecanismos de combate interno de riscos, € empregado ha apro-
ximadamente vinte anos no Brasil. Destacando para isso 0 mercado financeiro, que foi o
precursor da disseminagéo do conceito dentro do pais.

Com a publicagéo da Lei Federal n. 12.846 em 2013, as esferas federais, estaduais
e municipais tiveram a responsabilidade de regulamentar, adequar e disseminar as dire-
trizes de combate a atos de corrupgéo e responsabilidade objetiva de pessoas juridicas
que cometem atos indevidos contra a administragao publica.

2.4. A necessaria implantagdo de compliance ap6s a Operagao Lava-Jato

Apos quatro anos do inicio da mais emblematica operagao contra corrupgéo do
Brasil, bem como outras operagdes relacionadas, ainda nao existe uma data para o término
dessa operagdo. Mas ja é possivel colher dos fatos mostrados pela operagéo alguns frutos
e algumas ligdes.

A era pré-Lava-Jato mostrou certa fragilidade do sistema de governanga das em-
presas envolvidas no escandalo de corrupcéo, dentre elas, Odebrecht, JBS e Petrobras.
Essas empresas ja possuiam politicas de anticorrup¢do em seus estatutos, mas, mesmo
assim, optaram por agir de forma chamada de “compliance as avessas”. Isso evidencia
que 0 mecanismo em si s6 ndo é suficiente para conter os atos de corrupgao no pais.

No pos-Lava-Jato, o que se nota é uma grande evolugao, adequagao e adogao de
programas anticorrupgao por parte principalmente das empresas envolvidas no escanda-
lo, como ja foi mencionado no decorrer deste trabalho. O movimento de adequagéo néo
esta restrito apenas as empreiteiras do caso Lava-Jato; empresas de outros segmentos
estdo aderindo a esse grande movimento de implantacédo de mecanismos de controle e
mitigagéo de riscos da corrupgao.

% BRASIL. Lei n. 9.613, de 3 de margo de 1998. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/
L9613.htm. Acesso em: ago. 2018.

% BRASIL. Banco Central do Brasil. Circular n. 3.461 de 2009. Disponivel em: https://www.bcb.gov.b/pre/
normativos/busca/normativo.asp?tipo=2009&numero=3461. Acesso em: ago. 2018.
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Uma pesquisa realizada pela Cadmara Americana de Comércio (Amcham) apontou
que o combate a atos de corrupgao e os resultados que a Policia Federal trouxe com a
Operagao Lava-Jato evidenciaram uma motivacao de diversas empresas aimplementarem
programas com énfase no compliance para evitar novamente a ocorréncia de fraudes e a
garantia que os colaboradores trabalhem conforme os acordos e regulamentos internos
e externos em seus respectivos mercados de atuagao. A pesquisa da Amcham envolveu
130 executivos de diversas empresas e evidenciou que 59% dos executivos investiram
em compliance. Esses investimentos foram motivados pela Operagao Lava-Jato a fim de
mitigar fraudes e atos de improbidade administrativa. Cerca de 45% dos entrevistados
afirmam que operagbes de combate a corrup¢do no meio empresarial resultaram em
uma grande pressao para adogao de estruturas de fiscalizagao e outros 13% afirmaram
sentirem-se de certa forma pressionados com todo o contexto criado nos Ultimos anos,
mas sem apresentagao do mesmo ritmo de anos anteriores.

Para Giovanni Paolo Falcetta, sécio do escritério de advocacia Tozzini Freire, “nos
eventos internacionais [...] a percepg@o em relagdo ao meio empresarial do Brasil vem
mudando por conta disso”. José Francisco Compagno, socio de auditoria de Ernst & Young,
diz que “em breve, 0 compliance sera algo esperado de todas as empresas brasileiras, e a
que ndo o tiver estara em desvantagem”. Para a advogada Shin Jae Kim, s6cia da Tozzini
Freire Advogados, que atua em S&o Paulo, os tempos sao outros. No momento em que o
maior caso de corrupgao da historia do pais se espalha, surge uma mudanca de postura
com a aplicagéo de regras mais rigidas contra irregularidades corporativas, resultando em
um grande crescimento do setor juridico no Brasil a partir do ano de 2015. Ainda segundo
Jae Kim, “oito anos atras ninguém falava em compliance”. Agora, as investigagdes “geraram
um grande movimento nos escritorios de advocacia”.

Conforme mencionado acima, a era pds-Lava-Jato trouxe um novo cenario para
0 cenario empresarial brasileiro. Novas expectativas estdo sendo criadas para uma nova
adequagéo a um mercado que ja era conhecido como um mercado em que a corrupgao
circulava com certa liberdade. Essa nova adequacéo leva para 0 mundo uma nova imagem
do Brasil e, como disse Compagno, “em breve, o compliance sera algo esperado de todas
as empresas brasileiras, e a que néo o tiver estara em desvantagem”.

3. DEFINIGAO DA ESTRUTURA DE GESTAO DE ETICA E COMPLIANCE NA
CONSTRUGAO CIVIL

3.1. ALein. 12.846 de 2013 - Lei Anticorrupgao

No ano de 2000, na convengdo da OCDE (Anti-Corruption Ethics and Compliance
Handbook for Business, 2013), o Brasil assumiu um importante compromisso de coibigao
ao suborno transnacional. Além do compromisso assumido, existia uma grande necessi-
dade de atualizar o sistema juridico da responsabilizagdo de pessoas juridicas. Devido
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ao compromisso firmado, houve certa pressao sobre o legislador brasileiro, a fim de que
respondesse ao compromisso assumido internacionalmente.

Antes da Lei Federal n. 12.846/13 ser criada e entrar em vigor, vigoravam leis como
as n. 6.385/76,% n. 7.492/86,% n. 9.613/98 e n. 12.529/11, porém essas leis ndo visavam
a sang¢des para quem praticava o suborno na esfera da pessoa juridica. A Lei Federal
n. 6.385/76 dispde sobre o mercado de valores mobiliario e cria a Comissao de Valores
Mobiliérios, também conhecida pela sigla CVM. Mais conhecida como a Lei do Colarinho
Branco, a Lei n. 7.492/86 define os crimes contra o sistema financeiro nacional. A Lei Fe-
deral n. 9.613 de 1998 dispde sobre os crimes de lavagem ou ocultagao de bens, direitos
e valores, a prevencao da utilizagdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos na Lei,
cria 0 Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias. Ja
a Lei Federal 12.529, de novembro de 2011, estrutura o sistema de defesa da concorréncia,
dispOe sobre a prevencao e repressao as infragdes contra a ordem econdmica, altera a Lei
n. 8.137/90,% o Decreto-Lei n. 3.689/41% - Cédigo de Processo Penal, e a Lein. 7.347/85,
revoga dispositivos da Lei n. 8.884/94%" e a Lei 9.781/99% e da outras providéncias.

ALeide n. 8666/93, que previa suspensao temporaria para participar de licitacdes,
impedimento de contratar com a administracdo publica e declaracao de idoneidade, se
restringia as sang¢des do valor dos contratos acordados. Essa limitagéo possibilitava, em
casos de organizagdes e empresas de porte, 0 esvaziamento do conteudo punitivo da
sangao, por motivo de que o custo da infragdo a lei poderia ser menor que o custo do cum-
primento do contrato. Também a Lei n. 8.429/92, que dispdes sobre a responsabilizagdo dos
agentes publicos por atos de improbidade, levou a possibilidade de responsabilizagéo da
pessoa juridica envolvida em ato de improbidade apenas se comprovado tal envolvimento.
A lei mencionada previu uma responsabilidade subjetiva das pessoas juridicas, tornando
dificultosa a responsabiliza¢do da pessoa juridica, pela dificuldade de aproximar as agées
do agente privado as intengdes da pessoa juridica.

Devido ao contexto, 0 compromisso firmado pelo o Brasil e a incapacidade juridica
do sistema de responsabilizar com objetividade a pessoa juridica, a Lei Federal 12.846/13

7 BRASIL. Lei n. 6.385, de 7 de dezembro de 1976. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/CCivil_03/
Leis/L6385.htm. Acesso em: ago. 2018.

% BRASIL. Lein. 7.492, de 16 de junho 1986. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7492.
htm. Acesso em: ago. 2018.

% BRASIL. Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L8137.htm. Acesso em: ago. 2018.

% BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Brasilia, DF, 1941.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-3689-3-outubro-1941-
322206-normaatualizada-pe.html. Acesso em: ago. 2018.

% BRASIL. Lei n. 8.884, de 11 de junho de 1994. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
L8884.htm. Acesso em: ago. 2018.

% BRASIL. Lei n. 9.781, de novembro de 23 de 1999. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
LEIS/L9781.htm. Acesso em: ago. 2018.



50  JURIS PLENUM DIREITO ADMINISTRATIVO - Ano VI - niimero 23 - setembro de 2019 - Destaque

nasceu com o intuito de responsabilizar as pessoas juridicas envolvidas em atos de corrup-
¢a0. Por esse motivo é que se deu 0 nome de Lei Anticorrupgao. A Lei Federal 12.846/13
trouxe consigo grandes inovagdes juridicas em sua redagdo. Em seu primeiro artigo, a
lei dispde sobre a responsabilidade objetiva na administragao e na area civil de pessoas
juridicas por praticas de atos lesivos contra a administragao publica, nacional ou estrangeira.

Alei 12.846/13 anteviu a responsabilizagao objetiva das pessoas juridicas por atos
que afetem a Administragdo Publica. De agora em diante, a responsabilizagdo objetiva
amplia seu alcance para a responsabilizacéo da pessoa juridica investigada por atos de
improbidade administrativa.

Nas palavras de Marcal Justen Filho (apud ARAUJO, 2016, p. 22) “ha uma presungao
absoluta de que se o individuo envolveu a empresa numa pratica de corrupcao, isso foi
resultado de defeitos organizacionais e gerenciais”.

A aplicacdo da Lei Federal 12.846/13 se da pelos atos praticados pelas pessoas
juridicas contra a Administragdo Publica nacional, tais como, administragdo publica de
qualquer esfera dos poderes, Unido, dos Estados, do Distrito Federal e Municipios. E
também contra administracdo internacional, que pode ser representada por sociedades
estrangeiras que tenham sede, filial ou representacao no territorio brasileiro, organizagoes
publicas internacionais, 6rgaos e entidades estatais ou representagdes diplomaticas, assim
como pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico de paises
estrangeiros. Aplica-se, também, aos atos ilicitos praticados contra a Administragao Publica
estrangeira, mesmo que tais atos sejam cometidos no exterior. Umas de suas importantes
inovagdes e bem significativa da lei Anticorrupgéo € a adogéo de responsabilidade objetiva
da empresa, deixando de ser desnecessaria a comprovacao de dolo ou culpa da empresa,
agora basta apenas a existéncia do nexo de causalidade entre oflicito praticado e o interes-
se ou beneficio da empresa para imputar a responsabilizagdo infratora a pessoa juridica.

Anova lei trouxe em sua origem multas em dinheiro a serem aplicadas as pessoas
juridicas, previu a quantificagao de 20%, do respectivo faturamento bruto, ou, se o critério
do faturamento bruto ndo puder ser utilizado, aplica a quantia de R$ 60 milhdes. Existem,
ainda, outras sangdes que a lei determina, como publicagéo da deciséo condenatéria e a
suspensao ou interdicdo das atividades.

Em outros paises, por exemplo, na legislagdo americana, estipula penas para pes-
soas juridicas de cinco anos de detengédo e multa de US$ 250 mil e, para empresas, multa
de no maximo US$ 2 milhdes. Se a agéo fraudulenta for contabil, a legislagdo americana
prevé prisdo de 20 anos para as pessoas fisicas, ja para as juridicas, multas de até US$
2,5 milhdes por violagao.

No Reino Unido, um dos paises mais rigorosos em relacéo a legislagao, prevé pena
de prisdo de até 10 anos e multa em valores sem limite. A responsabilidade recai tanto
para as pessoas como para as empresas. O conceito utilizado pela lei em relagdo a pes-
soa juridica é bem extenso, envolvendo tanto sociedades empresariais como a sociedade
comum, independentemente da forma de organizagdo ou modelo societario, fundagdes,
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associagoes de entidades ou pessoas e consorcios. No contexto extenso sobre a pessoa
juridica, estao incluidos os sindicatos de classe, sendo esses uma entidade associativa.

Porém, a responsabilizacdo sobre o0s atos ilicitos praticados por dirigentes e admi-
nistradores da pessoa juridica € subjetiva, depende de comprovagéo de vontade ou culpa
do autor. No caso da responsabilidade subjetiva, destaca-se que, além da demonstragao
do nexo de causalidade entre o ato danoso e a conduta do autor, precisa demonstrar que
0 ato lesivo foi praticado com inten¢do ou por culpa da pessoa juridica. Em relagdo ao
caso dos consorcios, a responsabilidade é solidaria no ambito do respectivo contrato de
consarcio, restrita essa responsabilidade ao pagamento de multa e a reparagéo integral
do dano. A responsabilidade da pessoa juridica no campo da administragdo nao afasta a
responsabilidade no campo judicial.

A Lei Anticorrupgéo abriu 0 campo da implementagéo e o desenvolvimento dos
mecanismos de compliance entre as organizagdes privadas brasileiras. O Brasil saiu
da posi¢do de inoperancia, diante aos esforcos ja praticados internacionalmente para o
desenvolvimento das novas politicas, para uma posi¢éo de pais incentivador dos meca-
nismos de promogao da ética.

3.2. Comentarios a ISO 19600

Atenta as transformacgdes que a era pds-Lava-Jato trouxe, a ABNT publicou a verséo
em portugués da ISO 19600, que traz orientagbes para o estabelecimento, desenvolvi-
mento, implementagéo, avaliagdo e manutengao do sistema de gestdo de compliance.
Primeiramente, a sigla ISO remete & International Organization for Standardization, que
€ uma organizagdo nao governamental fundada no ano de 1947, em Genebra, na Suica.
Atualmente, a ISO esta presente em cerca de 160 paises e tem como fungao principal
promover a normatizacao de produtos e servigos, para que esses tenham sua qualidade
permanentemente melhorada. A ISO é uma das organizagdes mais confidveis no que se
diz respeito ao estabelecimento de normatiza¢Ges técnicas em escala global.

A norma ISO 19600 nasceu em bergo Australiano no ano de 2012, com a ideia
de propor o desenvolvimento de uma norma ISO para programas de conformidade, com
base em uma norma ja existente na Australia, a AS 8306. A proposta inicial foi aceita pelos
membros da ISO e uma comiss&o de projetos foi criada para o desenvolvimento da norma
ISO/PC 271 - “Gerenciamento de Conformidade”. E apds algumas reunides o comité da ISO
publicou a ISO 19600 - Standard for Compliance Management para a votagéo e abertura
de comentarios de seus membros.

A norma ISO 19600 foi publicada em dezembro de 2014, com o objetivo de servir
de padrdo internacional para programas empresarias de compliance. Sua tradugao para
a lingua portuguesa se deu apenas no segundo semestre de 2018. A1SO 19600 foi criada
de modo a ser uma diretriz para as empresas, € néo como um grande sistema de gestao
certificavel que possa ser exigido. Ainten¢do da nova norma € a de auxiliar as organizagoes
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ou empresas a melhorar e expandir a abordagem ja existente para o gerenciamento da
conformidade. Anorma é baseada nos principios da boa governanga, da proporcionalidade,
da transparéncia e da sustentabilidade, e também em termos gerais. As empresas que
utilizarem a nova ISO, poderao utilizar essas normativas como orientagao independente,
ou, ainda, combina-las com outros padrdes ou ferramentas de gestdo ja existentes ou
implementadas pela empresa.

A proposta da norma 19600:2014 ¢ de fornecer uma orientagdo para que as em-
presas possam melhorar a atuagdo dos programas de compliance. A base dessa ISO é
alicer¢cada no modelo PDCA [Plan (Planejar), Do (Fazer), Check (Verificar) e Act (Agir)],
para a construgao de uma estrutura de controle e melhoria continua de processos. O pri-
meiro passo a ser dado no sentido da estruturacdo do controle e melhoria de processos €
o Plan, que identifica as obrigagdes de conformidade que forem consideradas ou mapeadas
como riscos, a fim de promover uma estratégia e definir as medidas para enfrenté-los. O
segundo passo é o Do, que define e implementa os mecanismos de acompanhamentos.
O Check é o terceiro item do modelo PCDA e avallia se 0s controles implementados estao
em conformidade com o programa estabelecido. E por ultimo, o Act esta baseado nos
resultados obtidos. O programa devera ser continuamente aperfeicoado e os casos de
nao conformidade devem ser gerenciados.

3.3. Comentarios a ISO 37001

A1SO 37001 é denominada como sendo a nova norma internacional para o siste-
ma de gestdo antissuborno. Essa norma substitui a norma BS 10500 desde o segundo
semestre de 2016. Essa ISO permite que a empresa ou organizagao implemente controles
que ajudardo a empresa a prevenir, detectar e abordar o suborno e promover uma cultura
empresarial mais ética.

A norma ISO 37001 traz consigo grandes beneficios, entre eles: a) minimizagéo
dos riscos: a certificagdo ISO 37001, trara uma grande ajuda na implementacédo e melhoria
dos controles para combater o suborno, reduzindo os riscos de ocorréncia de suborno;
b) confianga das partes interessadas: quando a empresa adere a nova norma de confor-
midade 37001, consequentemente, as partes interessadas irdo se sentir mais confiantes
para manter relagdes comerciais com tal empresa, pois isso demonstra que a empresa
tomou medidas razoaveis no sentido da prevengao a corrupgao; ¢) a Lei 12.846/2013: a
ISO 37001, exige da organizagdo ou empresa a implantacdo de uma politica antissubor-
no e também a nomeacg&o de um supervisor para cuidar da conformidade das politicas
antissuborno. Isso, de certo modo, garantira que todos os colaboradores compreendam a
expectativa do que se espera deles, assegurando que a organiza¢do permanega dentro
da lei; d) protegao do Ministério Publico: caso a empresa seja investigada criminalmente,
a certificagdo ISO 37001 demonstrara que foram tomadas pela empresa em questao
medidas classificadas como responsaveis para a prevenc¢do do suborno; e) vantagem
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competitiva: na realizacdo de propostas comerciais, a nova certificacdo 37001, evidencia
que sua organizagao esta trabalhando de acordo com as melhores praticas da industria,
permitindo que sempre fique a frente da demais concorrentes.

O desenvolvimento da ISO 37001 inclui uma série de medidas de representagao das
praticas reconhecidas globalmente que a organizagdo devera implementar para ajudar a
prevencao, detecgéo e abordagem do suborno. Essa norma pode ser utilizada por qualquer
tipo de empresa, independente de setor, tamanho ou localidade.

3.4. Mecanismos de avaliagdo de risco e corrupg¢ao nas construtoras

A corrupgao acontece quando alguém usa de artificios que séo imputados pelo
poder adquirido na forma de cargos de alta confianga para ganhos privados ilegitimos. A
corrupgao traz consigo o abandono de boas praticas, como a ética e amoral. O pacto Global
da ONU definiu algumas das diversas formas em que a corrupgao pode ser encontrada:

Suborno: define-se por oferecer, prometer, dar, aceitar ou solicitar vantagem
(financeira ou em espécie) como forma de induzir uma agéo, que € ilegal, antiética ou
uma quebra de confianga por deixar de agir. O suborno pode ter as seguintes formas:
a) propinas; b) pagamento de facilitacdo; c) doagdes politicas e beneficentes, patrocinio,
viagens e despesas promocionais.

Conflitos de interesse: podem ser caracterizados como quando uma pessoa ou
entidade com uma obriga¢do com a empresa tem um interesse, obriga¢éo ou compromisso
conflitante. A existéncia de um conflito de interesses néo caracteriza, por si s6, corrupgao,
mas ela pode surgir quando um diretor, funcionario ou terceira parte contratada violar sua
obrigagcdo com a entidade, agindo em favor de outros interesses.

Conluio: pode ocorrer de varias formas, sendo as mais comuns: manipulagdo de
propostas, cartéis e fixagao de pregos.

Porta giratoria: trata-se de corrupgao ligada ao movimento de funcionarios de alto
nivel de cargos do setor publico para cargos do setor privado e vice-versa.

Patronagem: pode ser entendida como o favoritismo em que a pessoa é selecio-
nada, independentemente de suas qualificacbes, mérito ou direito, para um emprego ou
beneficio devido a afiliagbes ou conexdes.

Agenciamento de informagéo ilegal: trata-se da obtengéo de informagdes corpora-
tivas confidenciais obtidas por meio de métodos ilegais.

Nesse sentido, 0 uso de informagdes privilegiadas ocorre na transagao de titulos
feita quando a pessoa por tras da negociagao tem conhecimento de informagdes subs-
tanciais ndo publicas e esta, entdo, violando sua obriga¢do de manter confidencialidade
de tal conhecimento.

Evasdo fiscal: ndo pagamento de imposto para o governo de uma jurisdicdo onde
o referido imposto é devido por pessoa, empresa ou fiduciario que deve ser contribuinte
naquela jurisdicéo.
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Para que seja possivel minimizar o efeito dos problemas e gerir a ética dentro de
uma organizagao, é necessario utilizar alguns recursos e ferramentas para implementar,
disseminar e controlar as atitudes e agdes de todas as pessoas envolvidas.

De acordo com a CBIC, é importante que haja um programa formalizado para que as
diretrizes a serem seguidas pela organizagao sejam definidas por um processo organizado,
disseminadas em todos os niveis e seus resultados sejam monitorados.

Segundo a CBIC, para estabelecer um Programa de Etica e Compliance, é neces-
sario percorrer alguns caminhos, quais sejam, o estabelecimento de uma cultura de ética
e compliance, de pronto. Em seguida, implantar eficiente gestao de riscos e formalizagao
do programa, que inclui desde a avaliagdo de riscos de ndo conformidade até o estabe-
lecimento de canais de fiscalizagdo, denuncia e transparéncia. Por fim, a disseminagao,
capacitagdo e acompanhamento, que vai desde uma comunicagao eficiente a implantacéo
de sistemas internos de controle, bem como revisdes periddicas do programa institucional
ou corporativo de compliance.

Dentre esses caminhos a serem percorridos, destaca-se a elaboragéo do codigo de
ética e conduta, que ja foi mencionado no decorrer do trabalho, mas se trata de um con-
junto de regras, direitos e deveres que serve como guia para orientar os comportamentos
e procedimentos éticos dentro de uma empresa, organizag@o ou de um departamento.
O Cédigo de Etica e Conduta é uma declaragdo formal de boas praticas que abrangem
principios, valores, cultura e atuagé@o socioambiental.

Outro importante passo a ser seguido de acordo com CBIC é a implantacdo da
politica de compliance, que se trata de um mecanismo de gestéo de riscos adotados pelas
empresas e que vem se disseminado dentre as grandes corporagdes na era pds-Lava-Jato.
Sua origem se deu no mercado financeiro e se estendeu para as mais diversas organi-
zagdes, privadas e publicas. Uma traducdo mais literal seria “conformidade com as leis e
regulamentos internos e externos”. Os objetivos gerais do compliance se fundamentam
no controle e na mitigagao de riscos inerente a corrupgao.

A CBIC recomenda que uma avaliagao ou analise de risco deva ser feita para a
identificacdo das areas mais frageis a violagdo de leis e para direciona-las as politicas
de compliance. Essa analise de risco se torna uma atividade que deve ser realizada com
certa frequéncia, de preferéncia quando alguma mudanga acontece no processo ou no
mercado, com o intuito de avaliar as potencialidades das vulnerabilidades, fraudes, cor-
rupgoes e violagdes.

Aanalise de riscos é utilizada para identificar: a) comportamentos e atividades que
possam acarretar a eventual violagdo de leis; b) a probabilidade de ocorréncia de cada
comportamento e atividade; ¢) o impacto estimado de cada ocorréncia.

Para ser realizada uma correta analise dos riscos, sera necessario que seja feito um
levantamento detalhado, que envolve entrevistas e reunides com funcionarios de diversos
setores de uma empresa, clientes e fornecedores.

A ONU, por meio de seu Guia de Avaliagdo de Risco em Corrupgdo, lancado
em 2015, estabelece passos para a implementagéo da analise de riscos em uma orga-
nizagdo. Sao eles: estabelecer o processo, identificar os riscos, classificar o risco inerente,
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identificar e classificar os controles de mitificagao, calcular o risco residual e desenvolver
o0 plano de agao. Esses seis passos criados pela ONU no ano de 2015, tém a intencdo
de colaborar com o combate efetivo e a mitigagao dos riscos que a corrupgéo pode trazer
para uma empresa.

O procedimento de estabelecer o processo de “compliance”e o sucesso da avaliagao
do risco de corrupgao se da com o comprometimento e adeséo total da alta clpula de uma
empresa. Executivos, gerentes, encarregados, dentre outros, devem estar inteiramente
envolvidos nas fungdes e responsabilidades dos mais diversos interesses na avaliagao
de risco de corrupgdo. Sem o comprometimento e apoio da alta lideranga, avaliagdes de
risco tendem a perder o impeto ou ter sua qualidade afetada por executivos e gerentes
que nao aderiram ao processo.

A avaliagao do risco de corrupcao deve ter sua responsabilidade geral imputada e
assumida pelos encarregados de governanga de uma empresa, como sendo, por exemplo,
o conselho diretor ou o érgéo de supervisdo equivalente, ou a responsabilidade pode ser
assumida por um comité designado para essa fungéo.

Durante o estabelecimento do processo, é de extrema importancia definir a forma
como 0s riscos serao classificados e registrados, que podem ser exemplificados por meio
de formulario utilizado para avaliagdo de risco. A empresa pode organizar um workshop,
encabecado pelo departamento de ética, com a intengdo de abordar topicos de corrupgao
e mostrar que a empresa pode estar exposta a riscos.

Atarefa de identificar os riscos é de extrema importancia. Apos fazer o levantamento
preliminar, a empresa ou organizagao tende a identificar e listar os riscos inerentes para
cada situagdo listada no item anterior. Uma das formas a serem utilizadas para o levan-
tamento de informagdes inclui a coleta de dados via documentos, entrevistas, workshops
e consultas. O que precisa ser considerado é que existem processos, paises e setores
especificos que aumentam grandemente a exposi¢do ao risco de corrupgao. Fator de risco
se resume a razoes nas quais ocorre a corrupgao no meio empresarial, se baseando no
seu ambiente, natureza das suas operacgdes e localizagéo.

De acordo com a CBIC, para direcionar a discussao, na busca dos fatores de risco
inerentes ao negdcio, procura-se fazer as seguintes perguntas: a) nessa situacao, ha
risco de ocorrer corrupgao na nossa organizacdo? b) nessa situacéo, existe um alto risco
de no haver o cumprimento de leis ou acontecer o pagamento de suborno ou propina?

Ja na etapa de classificar o risco inerente, como o prdprio nome diz, deve ser
realizada uma classificacdo avaliando a chance com que cada risco pode ocorrer e seus
impactos dentro da empresa. A empresa deve levar em consideracédo a real chance de
execucdo de um esquema de corrupgdo por uma pessoa ou um grupo de pessoas agindo
em conjunto.

Nesse tipo de estrutura, é recomendavel que a avaliagao da chance seja expressa
como a chance de o evento fraudulento ocorrer nos proximos doze meses. Essa estrutura
deve ser ajustada de acordo com a necessidade para se adequar aos objetivos de gestao
de risco de corrupgéo dentro de uma empresa. Os fatores a serem considerados na es-
timacéo da probabilidade do esquema de corrupgéo incluem: a) a natureza da transagao



56  JURIS PLENUM DIREITO ADMINISTRATIVO - Ano VI - niimero 23 - setembro de 2019 - Destaque

ou do processo ao qual o esquema se relaciona (por exemplo, se ha uma interagdo com
os funcionarios de governo); b) incidentes do esquema de corrupgdo que ocorreram
anteriormente na empresa; ¢) incidentes do esquema de corrupgédo no setor da empresa;
d) a cultura de corrupgao no ambiente local dentro da regido onde o esquema seria perpe-
trado; €) o nimero de transagdes individuais relativas ao esquema; f) a complexidade do
esquema e o nivel de conhecimento e habilidade exigidos para a execugéo; g) o nimero
de pessoas necessarias para perpetrar o esquema; h) o nimero de pessoas envolvidas
na aprovagao ou analise do processo ou transacao relativa ao esquema.

No quarto passo de identificar e classificar os controles de mitigagéo, o mais impor-
tante é ter o controle do mapeamento e atividades de mitigagéo dos riscos de esquemas
de corrupgdo. Os controles devem ter compatibilidade com os resultados potenciais e a
probabilidade de ocorréncia de ma conduta. Se for determinado o risco inerente, a ava-
liagdo podera prosseguir da identificacéo e da catalogagéo de controles e processos de
mitigacao de risco instalados.

De acordo com a CBIC, identificar e catalogar controles, assim como identificar
fatores e esquemas de risco de corrupgéo, pode envolver varias pessoas na empresa.
Alguns controles podem ser de natureza financeira ou de responsabilidade de uma fungéo
financeira. Outros podem ficar no ambiente juridico ou de conformidade, enquanto outros
podem pertencer aos recursos humanos.

Dentre os controles existentes dentro do mecanismo de avaliagéo de riscos, existe
uma classificagao dos tipos de controles possiveis, sao eles: a) controles gerais (nivel da
organizagao) versus controles especificos (nivel do processo ou dos negacios); b) controles
preventivos versus controles detectivos. Sao ainda exemplos de indicadores conforme os
tipos descritos acima: a) controles gerais normal anticorrupgéo ao nivel de organizagéo;
b) controles especificos dos negdcios; ¢) controles anticorrupgao preventivos; d) controles
de detecgdo anticorrupgao. Nessa quarta etapa apresentada pela ONU, € importante envol-
ver os individuos apenas que conhegam o processo ou controle que esta sendo classificado.

Ja a fase de célculo do Risco Residual pode ser que depois da aplicagdo dos
programas anticorrupgéo e da mitigagéo de risco, por meio dos controles internos, que 0s
esquemas de corrupgao ainda ocorram. E comum haver um nivel de risco residual para
cada esquema de corrupgéo. O chamado risco residual zero é considerado teoricamente
possivel em um esquema de corrupgao especifico; o risco nulo acontece apenas se esse
esquema nao for relevante para as atividades da organizagao. O risco residual se trata
de uma medida de risco remanescente depois de ja serem considerados os impactos dos
controles na reducédo do risco. Também é um fator do risco inerente a classificacao de
controle.

A mitigacdo do risco de um esquema de corrupgao dependera de quao bem séo
implementados e operados para a eficiente redugéo do risco em discussao. O tipo de
abordagem utilizada para determinag&o do risco residual de cada esquema de corrupgao
depende da abordagem usada para determinar o risco inerente e as classificagdes de
controles.
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O contetdo da CBIC ainda afirma que se uma escala qualitativa, como de risco “alto/
médio/baixo”, for usada para classificagao de risco inerente e classificagéo de controles,
entdo, uma escala semelhante pode ser usada prontamente para classificacdo de risco
residual. As classificagdes de risco residual fornecem a administracdo uma avaliagédo de
onde pode estar sua maior exposicao aos riscos de corrupgao. Uma classificagéo de alto
risco residual significa que um risco de corrupgao inerente alto ndo é substancialmente
mitigado por controles, deixando um risco residual que pode afetar seriamente a empresa.
O risco ser classificado como residual médio significa que o esquema é inerentemente
de alto risco, e parcialmente mitigado com controles ou inerentemente de médio risco e
nao substancialmente ou de maneira alguma mitigado por mecanismos de controle. Baixo
risco residual quer dizer que o esquema corrupto é inerentemente de classificagao baixa,
ou substancialmente mitigado com controles.

Por fim, no desenvolvimento do plano de acéo, o risco de corrupgdo pode ser
avaliado com o intuito de determinar se uma resposta ao esquema de corrupgao se faz
necessaria, se caso for, quais serdo os elementos do plano. O nivel de tolerancia ou inclina-
¢ao do risco é o centro do plano de resposta, que pode ser variavel, de acordo com o ramo
ou segmento da empresa. A mitigacdo de risco néo se faz necessaria para um esquema
de corrupgao, no qual seu nivel de tolerancia de risco, em relagao ao risco residual esteja
dentro dos padrdes, ja definida pela administragdo e aprovada pela alta governanga. A
CBIC destaca em seu guia de ética e compliance que, para qualquer tipo de esquema
de corrupgao que exista o risco residual maior do que o toleravel ja estabelecido pela
administracéo, é necessaria uma agao para reduzir riscos até que eles estejam dentro da
margem toleravel ja preestabelecida pela empresa. Para que isso ocorra, se faz necessario
um plano de resposta ao risco de corrupgao. Essas respostas aos riscos de corrup¢ao séo
envolvidas de decisGes que, em sua maioria, sdo de dificil realizagdo, como mudanga de
escopo de negdcios, evitando ou até mesmo interrompendo a geréncia dos negécios em
determinadas localidades geograficas, determinados segmentos da indUstria ou mercados
cujo risco é de dificil mitigacdo, ou considerado impossivel de mitigar suficientemente e
com confianga, ou até mesmo transferindo riscos para terceiros por meio da elaboragéo dos
termos contratuais. Durante o tempo, 0 mais comum a acontecer em relagdo as respostas
ao risco de corrupgao residual, era, e continua sendo, aimplementagao e o aprimoramento
dos controles internos com o intuito de aumentar a mitigacéo de riscos.

3.5. O papel do engenheiro civil e sua percepgao ética na construgao civil

A atividade de engenharia civil é economicamente responsavel por interferéncias
que influenciam direta e indiretamente na rotina cotidiana da sociedade. Ao mesmo tem-
po em que mantém aspectos regionais e individuais, a engenharia civil € mundialmente
globalizada. Técnicas e materiais sdo iguais em qualquer lugar do mundo, mas a atuagao
dos profissionais de engenharia civil merece uma abordagem diferenciada.

O que se espera de um profissional dessa area € que esteja alicer¢cado em fun-
damentos éticos e apresente conduta minima necessaria a boa e honesta pratica das
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profissdes em questdo. O cddigo de ética da categoria diz que, “a profissdo é alto titulo
de honra e sua pratica exige conduta honesta, digna e cidada”. Nesse contexto, a ética é
a melhor ferramenta para a divulgagdo e promogao da protegéo social e valorizagao da
profisséo. O profissional da engenharia civil deve participar da constru¢do social em prol
da orientagdo ao comportamento humano. O bom engenheiro civil deve criar um pacto
profissional que corresponde a um acordo critico coletivo em torno das condigdes de
convivéncia e relacionamento, visando a uma conduta profissional honesta e humana. A
categoria dos engenheiros civis vivencia uma nova realidade, na qual, além dos profis-
sionais se capacitarem aos novos avancos tecnoldgicos que o mercado exige, devem se
preocupar nao s6 com a execucao de bons projetos e gerenciamento de canteiro de obras,
mas também devem estar atentos aos regimentos € normas que norteiam a profissdo. Os
Ultimos acontecimentos que envolveram varios engenheiros civis na Operagédo Lava-Jato
intensificaram essa ideia de aprendizado e aprimoramento no campo da legislagao que
vigora a profissao.

O engenheiro civil tem interligagao direta com a industria da construgao civil. Nesse
tipo de industria, sdo trés as dimensdes em que ela se divide, sendo elas: a) dimenséo
econdmica, responsavel por uma expressiva parcela na geragdo de postos de trabalho;
b) dimensao social, que utiliza recursos naturais e sua atividade esta intimamente ligada
com o0 meio ambiente; ¢) dimensdo ambiental, na transformag@o do meio ambiente natural
devido suas intervengdes.

O papel do engenheiro civil e sua atuagéo ética tém grande impacto no mercado
nacional. Um grande conglomerado de pessoas e interesses gira em torno da industria
da construgéo civil, ciclo esse que envolve trés dimensdes, conforme ja mencionado ao
longo do texto, emprego e renda, responsabilidade social e responsabilidade ambiental.
Um grande ciclo gira em torno da industria da construgéo civil.

Para o Eng. Francisco Kurimori, ex-Presidente do CREA/SP:

No cotidiano a ética deve ser um balizador das nossas atitudes, tanto
na esfera pessoal quanto na profissional. O codigo de ética profis-
sional € um importante instrumento de consulta e, acima de tudo,
de pratica diaria nas nossas atividades. Nosso desafio atual é tirar
0 pais de uma crise moral. Queremos uma sociedade séria e limpa:
recuperar toda ética, toda moralidade, e combater a corrupgéo.

Apercepcao e a atuagéo ética do engenheiro civil comegcam a ser moldadas quando
o futuro bacharel esta no ensino superior. Suas atitudes dentro da sala de aula serdo um
grande exemplo do perfil desse futuro profissional. Essa ideia de atuagao politicamente
correta deve estar bem alicergada nos principios morais do engenheiro. Como visto acima,
ainterferéncia do engenheiro afeta uma grande gama de pessoas e interesses de diversas
areas, como por exemplo, a economia do pais, conforme se verificou nos resultados pos-
-Operagao Lava-Jato, a grande crise econdmica que se instalou no Brasil devido a atuacéo
fraudulenta de algumas pessoas, dentre elas engenheiros civis.
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3.6. Procedimentos para licitagoes e auditorias

Alicitagao trata-se de um processo administrativo que tem como finalidade assegurar
aigualdade de condigdes para todos que participam da concorréncia de um contrato com
0 poder publico. A Lei Federal n. 8.666 de 1993 é quem dita as regras para os critérios
que devem ser seguidos para a garantia de uma licitagao licita.

As licitagdes sdo muito comuns na relagdo entre o poder publico e o privado, ja que
a administragéo publica ndo disponibiliza de autonomia para promover contratos, dentre
eles a contratacdo de obras de engenharia ou servigos especializados do género. Isso
acontece porque o poder publico ndo trabalha com recursos proprios ou disponiveis, pois
todo dinheiro envolvido em contratos dessa natureza se trata de dinheiro publico. Dessa
forma, a administracéo publica devera declarar na forma de prestagao de contas e observar
uma série de procedimentos e principios que a lei determina.

AlLein. 8.666/93 classifica cinco tipos de licitagdes, sendo elas: concorréncia, toma-
da de prego, convite, concurso e leildo. Essas modalidades classificadas pela Lei Federal
sao determinadas em fungao dos limites de valores ja estabelecidos em lei. Por exemplo,
valores-limites para licitagéo de obras e servigos de engenharia e suas modalidades até
R$ 15.000,00 sdo dispensados de processos licitatorios; valores até R$ 150.000,00 ¢
classificado como sendo do tipo convite; acima de R$ 150.000,00 e até R$ 1.500.000,00,
é classificado como tomada de precos. E por tltimo, valores acima de R$ 1.500.000,00 a
licitagdo € denominada como concorréncia, que € o que acontece na maioria das licitagdes
que envolvem obras de engenharia civil.

A licitagdo sempre nasce na mente do poder publico, que tem como iniciativa a
abertura do processo licitatorio com a autorizagédo de autoridade competente. Nesse mo-
mento inicial, devera haver a definicao exata do objeto que sera construido, por exemplo.
Normalmente, em um processo de licitagdo, a ordem se da na seguinte sequéncia: audiéncia
publica, edital ou convite de convocagao dos interessados, recebimento da documentagéo
e propostas, habilitagéo dos licitantes, julgamento das provas, adjudicagéo e homologagéo.
Essa série de procedimentos esta regulamentada na Lei n. 8.666/13, que, em resumo, diz
da necessidade de conferir a qualificagdo dos participantes, depois, avaliar e classificar as
propostas demonstradas para a execugédo do objetivo em questdo. O licitante que atender
todos os requisitos e ofertar a melhor proposta econdémica certamente sera o vencedor
da licitag&o.

Dentre as etapas mencionadas acima, destaca-se a etapa da habilitagdo, que trata
da avaliacdo das condigOes legais de todos os interessados no procedimento licitatorio.
Dentro do processo da habilitacdo existem outros sub-processos que séo: a) a habilitacéo
juridica; b) a qualificagdo técnica; c) a qualificagdo econémico-financeira; d) regularidade
fiscal; €) o cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7° % da Constituicdo Federal.
Os processos e mecanismos que compde o compliance podem beneficiar muitas empresas

% BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 1988. Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/CclVIL03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: set. 2018.
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em licitagdes com o poder publico. Uma prova disso é que o TCU (Tribunal de Contas da
Unido) identificou em licitagdes realizadas entre empreiteiras com a Petrobras a falta de
transparéncia em licitagbes, em que nem mesmo existiam valores-limites para os projetos.

Por sua vez, a auditoria nada mais € que um mecanismo que trata de um proce-
dimento bem detalhado de investigacdo das atividades que uma determinada empresa
emprega. Seu objetivo é o de investigar se a empresa em questéo estd em conformidade
com normas e dispositivos ja estabelecidos previamente.

As auditorias tém como importante papel a avaliagdo de todo o tipo de procedi-
mento de gestdo que certa empresa exerce e agrega valores a ela, realizando dois tipos
de avaliagdo: a) Auditoria de Regularidade: avalia se as transagoes foram realizadas em
conformidade com leis, normas, regulamentos, politicas e procedimentos; b) Auditoria
Operacional: analisa os processos de transagdo contando com controles internos para
diminuir os riscos inerentes.

De acordo com 0 e-hook, Etica e compliance na construgéo civil: como estruturar?,
no caso da Petrobras, a auditoria operacional realizada pelo TCU, que compreendeu os
periodos de 2011 a 2014, identificou um grande volume de aquisi¢des, somando um total
de R$ 369 bilhdes, dentre esse montante, 45%, que corresponde a R$ 167 bilhdes, sequer
passaram por qualquer tipo de licitagdo. O TCU também identificou que os 55% restantes
do total movimentado pela Petrobras, cerca de R$ 202 bilhdes, passaram por licitagéo,
que foi em 99% delas na modalidade convite.

As auditorias sdo de extrema importancia para empresas, principalmente para as que
mantém lagos com o poder publico, pois tem como finalidade a avaliagdo dos processos
de concorréncia, no caso de uma licitagdo, por exemplo.

Os procedimentos podem se dividir em trés, sendo: 1) Analise dos Termos e
Exigéncias: esse tipo de analise tem a funcéo de verificar a legalidade do procedimento
licitatdrio; 2) Analise Preliminar do Projeto: essa etapa elenca os procedimentos que de-
vem ser seguidos em relagdo a auditoria, que visa a completude, adequagéo e viabilidade
técnica e econdmica do projeto; 3) Analise da Planilha Orgamentéria: essa etapa tem por
funcionalidade a verificacdo da compatibilidade dos quantitativos de diversos servigos que
compdem a obra e 0 projeto, a etapa em questao também verifica a compatibilidade dos
precos orgados no projeto em comparagdo com os praticados no mercado.

CONSIDERAGOES FINAIS

Depois de todas as propostas desenvolvidas durante a execugéo do contetdo do
trabalho, nota-se no cenario brasileiro uma mudanga significativa no que diz respeito ao
aprimoramento das praticas do compliance. Ajustes e adequagdes estdo sendo feitos para
a melhoria da governanga empresarial. Esses ajustes e adequag¢des nao se restringem
apenas as empresas envolvidas no escandalo da Lava-Jato e do ramo da construgao civil;
o restante do empresarial que compde 0s outros ramos também sentiu a necessidade de
tal melhoria.
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Aimplantagdo dos mecanismos do termo compliance ja é considerada como um
diferencial para a empresa que o utiliza. De agora em diante, esse termo que também
esta inserido na Lei Federal 12.846/13 gerara uma grande revolugado na busca de uma
governanga mais ética e honesta. Ja existe um grande movimento dentro dos escritorios
de advocacia para a implantagdo das novas politicas.

O compliance é o futuro no Brasil. A imputa¢do da responsabilidade civil também
ganha uma grande importancia na era pos-Lava-Jato. Ficou bem evidente a atuagéo e
responsabilidade civil dos envolvidos no grandioso esquema de corrupgao, envolvidos
esses que se faziam valer do titulo de engenheiro civil. Com o conceito ja existente antes
mesmo da operagéo do esquema acontecer, do termo em questéo, de agora em diante, 0
peso da responsabilidade civil e suas puni¢des serdo vistas com outros olhos por aqueles
que pensam em agir de maneira ilicita.

A mudanca que esta ocorrendo na era pés Lava-Jato, j& é vista com bons olhos
pelo mercado internacional. A tendéncia é de cada vez mais as empresas brasileiras bus-
carem ferramentas e mecanismos que visam a implementacgéo de politicas de combate a
corrupgao e transparéncia em suas relagdes comerciais.

Dentro das novidades no combate a corrupgao, podemos destacar quatro ferramen-
tas de extrema importancia, sendo elas os mecanismos do compliance, a Lei 12.846/2013,
a 1SO 19600 e a ISO 37001. Algumas dessas ferramentas ja existiam antes do grande
escandalo de corrupgao, outras foram criadas exclusivamente para auxiliar o combate aos
atos ilicitos € ganharam um enorme destaque na era pds Lava-Jato.
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INTRODUGAO

Os atos de corrupgao no Brasil remontam aos primérdios da Colonizagao Brasileira
pelos Portugueses, sendo que desde a sua fundagao ja existiam problemas relacionados
a falta de organizagéo da gestdo publica como um todo. Nao houve respeito a vontade
do povo e nem planejamento a médio e longo prazo para o pais, tanto que a ocupagao
dos espacos (em todos os sentidos e esferas) ocorreu de forma desordenada, o que per
si gera um ambiente propicio a corrupgao.

Séo diversas as varidveis que giram em torno deste fenémeno considerado global,
quais sejam, politicas, legais, institucionais e culturais, assim como éticas, morais, sociais,
dentre outras. Salienta-se que a tentativa de combater a corrupgéo é tio antiga quanto
os atos corruptivos, sendo que o estudo de seu histdrico demonstra a vasta legislacao
existente desde o tempo do Império com o intuito de coibir tais atos. Contudo, pode-se
dizer que sdo recentes os esforgos tanto da sociedade quanto dos aplicadores da Lei para
que haja efetividade no cumprimento dessas normas.

1. CONCEITOS DE CORRUPGAQ

Conceituar a corrupgéo é um dos primeiros problemas encontrados no momento
em que se decide pelo estudo desse tema. Devido a complexidade e a diversidade das
variaveis que envolvem o assunto corrupgao, torna-se dificultoso tracar uma definicdo
especifica a seu respeito.

De acordo com a definicdo encontrada no dicionario Aurélio, corrupgao é o “ato
ou efeito de corromper; decomposicao, putrefacdo. Devassidao, depravagéo, perversao.
Suborno, peita”.! Conforme explica Melillo Dinis Nascimento, “hd uma defini¢éo legal,
outras definigdes politicas, definicdes da opinido publica e da opinido publicada, dentre
outras acepgdes”. Segundo o autor, “a questdo da conceituagao ndo é um problema de
fim, mas de método” e para tanto, sdo utilizadas quatro dimensdes: i) a dimenséo das
relagdes corruptas; ii) a pluralidade do significado da corrup¢ao; iii) a dimenséao estrutural;
e iv) a dimenséo da reforma.?

A partir desses modelos, propde como conceituagéo para a corrup¢ao a ideia de
que essa “é a interacdo voluntaria de agentes racionais, com base em ordenamento de
preferéncias e restrigdes, na tentativa de capturar, ilegalmente, recursos de organizagdes
publicas, das quais pelo menos um deles faz parte, sendo as agOes propiciadas por
ambiente de baixa accountability”.* De forma simplificada, “a corrupgéo € o uso de bens,
servigos, interesses e/ou poderes publicos para fins privados, de forma ilegal”.*

! CORRUPQAO. In: Novo dicionario eletronico Aurélio. 3. ed. 1. imp. Curitiba: Positivo, 2004.

2 NASCIMENTO, Melillo Dinis do (org.). LeiAnticorrupgao Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013.
1. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 63.

3 Ibidem, p. 65.
¢ Ibidem, p. 65.
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Em igual sentido, Flavia Schilling explica que a indagacéo sobre o que é corrupgéo
“costuma ser o ponto de partida dos estudiosos [...], é também o primeiro ponto revelador
de uma dificuldade”.® Justifica pelo argumento de “se muitos tentam dar conta de tal em-
preendimento, muitos também consideram que este é impossivel”,® visto que é um termo
de amplo escopo, fortemente carregado de sentidos éticos e imprestaveis para definicdes
socioldgicas ou juridicas. Reverbera, ainda, que além de ndo ser possivel defini-lo, este se
apresenta em constante modificagdo em suas praticas, as quais invariavelmente dizem res-
peito a “relagdes entre quem detém o poder decisério e quem detém o poder econdémico”.’

Pode-se apresentar também um conceito encontrado no Dicionario de Politica.
Conforme a autora, a definigdo de corrupcao limita-se ao “comportamento ilegal de quem
desempenha um papel na estrutura estatal”.® A partir dessa defini¢do, sdo apresentadas
trés formas de corrupgao, quais sejam, o suborno, o nepotismo e o peculato.

Diferentemente da definicao perquirida pelos mais diversos estudiosos de todas as
areas, inclusive sob o ponto de vista socioldgico ou filoséfico,® o conceito no ordenamento
juridico brasileiro “simplifica” tal intento ao prescrevé-lo no Cédigo Penal, Decreto-Lei
2.848/1940, no Titulo XI - Dos crimes contra a administragdo publica, artigos 317 e 333,
que dividem a Corrupgédo em Ativa e Passiva.

Sob o viés da legislacéo brasileira, Edmundo Oliveira ensina que nos crimes de
corrupgao, seja ela passiva ou ativa, “o bem juridico protegido em lei e atingido pelo crime
€ 0 decoro da administragao, que tem como condi¢ao a legalidade de seu exercicio e como
consequéncia a sua credibilidade”.'

Em que pese a diversidade de conceitos apresentados, fundamentos cientificos
e suas variaveis ou até mesmo a dificuldade em definir com exatidao o termo corrupgéo,
€ notdria a correlagéo entre corrupcao e a legalidade dos atos praticados no ambito da
Administragdo Publica, ainda mais contextualizando atualmente com o que é vivenciado
nos ultimos anos no Brasil. Nao se desconhecem as corrupgdes e desvios do setor priva-
do, tanto que diversas normatizagdes existem para afasta-las ou mitiga-las, inclusive até
indices nacionais e internacionais.

Por tais singelas e rapidas nogdes, infere-se que a corrupgdo pode ocorrer em
ambas as esferas, publica ou privada, seja ela a partir de um desvio de recurso feito por
um funcionario publico, originada a partir de um ente privado em relagdo a Administracéo
Publica, ou mesmo apenas no dominio privado.

8 SCHILLING, Flavia. Corrupgéo: ilegalidade intoleravel? Comissdes parlamentares de inquérito e a luta
contra a corrupgao no Brasil (1980-1992). S&o Paulo: IBCCrim, 1999. p. 44.

& ldem.
T ldem, p. 44.
& I|bidem, p. 47.

® Eloy Garcia faz interessante critica sobre os diferentes fundamentos e raciocinios para definir corrupgéo
em estudo que alude a corrupgéo descrita por Maquiavel. GARCIA, Eloy. Istorie Fiorentine de Maquiavelo:
una primera definicién moderna de corrupcion. Quaderns d’ltalia, n. 15, p. 117-126, 2010.

0 OLIVEIRA, Edmundo. Crimes de corrupgdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 53.
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2. A CORRUPGAO NO BRASIL
2.1. Abordagens tedricas

A questao da abordagem tedrica sobre o tema corrupgédo € um assunto de grande
complexidade e que pode ser tratado sob diversas oticas.

Aexplicagao acerca da existéncia da corrupgao, em que pese parecer facil em um
primeiro momento, torna-se dificultosa a partir de um estudo mais aprofundado do assunto,
vez que nao se resume apenas a agdes isoladas de esperteza e malandragem.

O estudo do tema pode partir tanto de premissas culturais quanto legais, morais
e institucionais, sem que se deixe de analisar, também, o contexto econdmico, social e
politico em que ocorre a pratica da conduta corruptiva.

Sob a perspectiva cultural, pode-se dizer que a cultura da corrupgdo em nosso
Pais provém dos tempos do Brasil Colénia. Contudo, em que pese a cultura ser uma forte
influéncia quando se fala de praticas de corrupgao, existem diversos aspectos importantes
a serem considerados em um estudo acerca deste tema, como a instabilidade politica,
as estruturas de mercado, a escolaridade, os mecanismos de controle e os regimes de
Estado, dentre outros.

Melillo Dinis Nascimento explica que no Brasil tem se apresentado em uma pro-
por¢ao tamanha que “contamina todos os niveis do Estado brasileiro™.! Por esse motivo,
“a Constituicdo de 1988, diante da quantidade e complexidade da corrupgao, elevou a
questdo da transparéncia e da moralidade publicas ao stafus de direitos essenciais ao
préprio Estado”."?

Sérgio Ferraz discorre no Estado Brasileiro de forma a abordar o aspecto moral,
visto que o Principio da Moralidade se encontra expresso no ordenamento constitucional
e deve ser obedecido pela Administragdo Publica, conforme preceitua o caput do art. 37
da Constitui¢do Federal de 1988. Segundo o autor, para que tal principio seja respeitado,
é fundamental a existéncia de uma estrutura juridica baseada nos principios da separagao
de poderes, da supremacia da Constituicao e da soberania do povo. Ou seja, os Poderes
integrantes do Estado, o préprio Estado e a sociedade como um todo devem atuar de
forma a atender a moralidade e preservar o Estado de Direito."

Tércio Sampaio Ferraz explica sobre a origem da corrupgao fazendo uma analise
sobre alegalidade sob o viés francés e o prussiano. Contudo, aduz que no Brasil prepondera
um aquilate do espirito ético dentro de um patamar patrimonialista, isso porque historica-
mente a lei “é vista como um meio capaz de produzir favorecimentos e desfavorecimentos

" NASCIMENTO, op. cit., p. 60.
2 |dem.

8 FERRAZ, Sérgio. Corrupgao: algumas reflexdes. Biblioteca Digital Revista de Direito Pablico da Economia
- RDPE, Belo Horizonte, ano 7, n. 26, abr. 2009. p. 2.
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antes mesmo de ser um comando geral e impessoal”, ou seja, a lei ndo serve como uma
barreira ou um amparo para a discricionariedade, e sim como um instrumento de poder."*

A partir dessas premissas, percebe-se que a corrupgao no Brasil se apresenta de
forma arraigada e forte. Contudo, é temeroso entender que a “cultura da corrupgao” é téo
somente a Unica origem desse fendmeno, porquanto variaveis politicas, econémicas e
sociais contribuem para que a pratica de tal conduta possa levar o Pais a desmoralizagéo
da sociedade, bem como do Governo de modo geral.

2.2. Aspectos relativos a moralidade e a ética na questao da corrupgao

Sob uma anélise inicial da palavra moral, esta se refere a normas de conduta e
comportamentos de grupos sociais, bons costumes, pudor, honestidade, espirito intelectual
e modo de proceder em relagdo ao proximo. Ja a ética pode ser entendida, a principio,
como um sinénimo de moral, ou até mesmo a ciéncia da moral. J& em uma abordagem
mais aprofundada, percebe-se que 0 aspecto moral se reflete sobre a capacidade de a
consciéncia distinguir entre 0 bem e o0 mal. A partir dessa reflexao, iniciam-se diversas
discussdes acerca do que pode ser entendido por moral, dentre elas a reflexao filosofica
do termo.

Quando do exame da moral sob o ponto de vista da filosofia, em uma experiéncia
concreta relativa ao comportamento humano, a moral pode ser denominada como ética.
A palavra ética, por sua vez, deriva do grego Ethiké e essa de Ethos, costume, e pode
ser vista tanto como ciéncia quanto como arte. “E ciéncia na medida em que se refere ao
conhecimento racional dos principios que regem o comportamento humano; é arte enquanto
pde em pratica os ensinamentos da ciéncia moral”."

Contudo, tais normas comportamentais ndo obrigam o homem, pelo contrario,
elas dependem da consciéncia moral e ética para serem seguidas e, por conseguinte,
colocadas em prética. Isto &, 0 homem pode cumpri-las ou descumpri-las de acordo com
a sua vontade. A concepgao da moral na visdo de Kant associa “a moral a esperanca de
recompensa € ao temor do castigo, e exige a pura compreensao intelectual do bem e o
esforgo herculeo diante das tentagdes”."® A consciéncia do homem em relagéo ao seu
comportamento sob 0 aspecto da moralidade e da ética tem como base a sociedade, seus
costumes e valores. Os homens agem de acordo com o que sua consciéncia entende por
bem ou por mal, bem como por obrigagéo ou tradi¢éo.

No que tange a administragao publica sob a regéncia da Constituicao da Republica
Federativa de 1988, o0 aspecto moral da conduta de um agente publico deve ser observado

' FERRAZ JR, Tércio Sampaio; SALOMAO FILHO, Calixto; NUSDEO, Fabio. Poder econdmico: direito,
pobreza, violéncia, corrupgdo. Barueri: Manole, 2009. p. 181-183.

5 OLIVEIRA, op. cit., p. 183.
6 |bidem, p. 185.
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a partir do principio da moralidade, além da obediéncia ao da Legalidade, os quais se
encontram intimamente ligados para que haja o bom andamento da gestao publica.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro apresenta a moralidade administrativa como um
conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da administracéo. Para a jurista,
a atuagao com base na moralidade segue as mesmas regras de condutas acima apresen-
tadas, ou seja, “implica em saber distinguir néo sé 0 bem e o mal, o legal e o ilegal, o justo
e o injusto, o conveniente e o inconveniente, mas também entre 0 honesto e 0 desonesto”."”
Isso posto, conclui-se que a ética é uma conduta que se submete a vontade do
homem e depende da sua consciéncia para ser colocada em prética, seja na esfera publi-
ca ou privada. Quanto aos atos praticados pelos agentes publicos, esses devem sempre
atender aos principios da moralidade e da legalidade para que 0 bem moral se concretize.

2.3. Causas da corrupgao no Brasil

Para que se possa abordar as possiveis causas da pratica de corrupgao no Brasil, &
necessario o retorno a época em que teve inicio a colonizagéo do pais por Portugal. Neste
tempo, o Brasil era visto apenas como um local do qual poderiam ser extraidos produtos
que gerassem riquezas para Portugal. A colénia trouxe uma diversidade de possibilidades
de exploragao de matérias-primas consideradas, a primeira vista, inesgotaveis.

Para que a fonte de renda, por assim dizer, bem como de matérias-primas a serem
exportadas para a Europa tivesse uma forma de organizagao, em determinado momento
da colonizagao do pais houve a necessidade de regulamentar certas atividades aqui exer-
cidas. Foi entdo que se constituiu a base da sociedade, a partir do que os colonizadores
entendiam as providéncias basicas a serem tomadas quando do inicio de um povoado,
sendo elas a criagdo de uma alfandega, uma igreja e um pelourinho.

Ainexisténcia da personificacdo de uma autoridade publica especifica que viesse a
comandar esse novo povoado culminou na fragilidade dessa sociedade criada as pressas
para que houvesse o0 funcionamento minimo da colénia a ser explorada. Tal situacdo se
dava tanto em razao da distancia de Portugal quanto da falta de interesse dos colonizadores
que vislumbravam prioritariamente a exploragdo das novas terras."

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 69.

'8 Para Raymundo Faoro, ha a linha patrimonialista do Brasil, 0 qual seguiu “a evolugéo de Portugal que desde
0 século XIV se havia livrado dos fracos tragos de feudalismo e implantado um capitalismo de Estado de
natureza patrimonial. Aos poucos, formou-se um estamento burocratico, instrumento de dominio do rei
que se tornou independente do proprio rei”. A colonizagao foi empreendimento capitalista-mercantilista
coordenado e conduzido pelo rei e por tal estamento, minoria dissociada da nagao da qual sai a elite, classe
politica, que governa e separa governo e povo, Estado e nagéo. O capitalismo mercantilista monarquico
bloqueou a evolugéo do capitalismo industrial em raz&o do estamento burocratico, logo também obstaculizou
a sociedade de classes e o Estado democratico-representativo. (CARVALHO, José Murilo. Mandonismo,
coronelismo, clientelismo: uma discusséo conceitual. Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 40,
n. 2, p. 229-250, 1997. p. 239).
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Ama organizac&o por parte dos Portugueses para a gestao da coldnia fez com que
ocorressem “praticas administrativas lesivas aos interesses da coletividade e voltadas para
o Poder central”,”® o que implicou no surgimento de “problemas sociais, politicos e econé-
micos que se tornaram crénicos e ainda mais incontrolaveis, tendo em vista a legislacao
frouxa e manipulada, segundo a vontade do Poder central”.2°

Nessa época, mesmo existindo uma lei néo tao rigida, em muitos casos ela era
simplesmente ignorada pelas autoridades “sempre que contrariasse 0s interesses dos
poderosos e seus apaniguados”.?' Com base nesses pilares, houve o surgimento da
Republica, o que de certa forma contribuiu para a falta de valores que se perpetuou na
populacéo desde entdo e adentrou a vida politico-social dos brasileiros.

Ruy Barbosa foi um grande critico da forma de administragao utilizada no pais, que
priorizava a centralizagao e o atendimento a vontade do Poder central em detrimento dos
anseios da populagao brasileira. O jurista “alertava para o grave problema da corrupgao
e da impunidade que atingia ativamente os altos escaldes da entdo novel Republica inau-
gurada com a Constituicdo de 1891”22

Diante de tais considerac6es acerca do contexto e da forma como se deu a criagao
do povoado hoje conhecido como Brasil, bem como da transformacdo deste em Repu-
blica, pode-se afirmar que um pais fundado em alicerces e premissas erroneas, as quais
privilegiavam a falta de organizagéo da sociedade, o desrespeito a vontade de um povo
e a ocupacgao desordenada de um territdrio, dentre outros, apresenta uma predisposi¢ao
a atos de corrupgao. Portanto, a partir da observagao histéria de nosso pais, tem-se que
diversos s&o 0s motivos pelos quais a corrupgao existe de forma continua desde os tempos
do Brasil Colénia.

Martins Junior apresentou “condutas imorais aceitas pela sociedade, excessiva
intervencao do Estado na esfera privada; baixos salarios dos agentes publicos e um viciado
processo eleitoral, cujas campanhas recebem financiamento privado™ como causas da
corrupgao. Nesse sentido, Jorge Hage entende que “o financiamento empresarial?* de
campanhas fere, antes de tudo, um principio constitucional, o da igualdade (art. 5°), e
afronta uma premissa universal dos sistemas democraticos: um homem, um voto”.?

S RONZANI, Dwight Cerqueira. Corrupgéo, improbidade administrativa e poder publico no Brasil. Revista da
Faculdade de Direito de Campos, ano VIII, n. 10, jun. 2007. p. 72.

2 |dem.
2 |bidem, p. 73.

2 BERTONCINI, Mateus. Ato de improbidade administrativa: 15 anos da Lei 8.429/1992. 1. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 29.

% MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 3-4.

% Quando ainda era permitido, j& que apds a decisdo do Supremo Tribunal Federal passou a ser pratica
vedada (ADI 4650).

% Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/118742-financiamento-democracia-e-corrupcao.
shtml. Acesso em 24 maio 2018.
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Para Bertoncini, “a causa da corrupgao politica e administrativa reside, em ultima
analise, no choque entre o interesse publico e o interesse privado”,?® dado que ela ocorre
a partir do momento em que o agente publico sucumbe as pressdes externas e acaba
atendendo aos prdprios interesses ou aos interesses de determinados grupos. Tal atitude
faz com que o Estado seja desviado de sua finalidade legitima por meio da coliséo entre 0s
principios da moralidade e da legalidade, em que 0 agente publico atua de forma imoral e
deixa de obedecer ao seu dever de agir conforme os preceitos da Lei. Nesse sentido, em
relagdo a esfera estatal, a corrup¢do indica o uso ou a omissao, pelo agente publico, do
poder que a lei lhe outorgou em busca da obtencdo de uma vantagem indevida para si ou
para terceiros, relegando a plano secundario os legitimos fins contemplados na norma.?

No tocante a causas da corrup¢édo, também é mencionada a falta da participagao
popular na politica de um pais, vez que, nao existindo o controle dos atos praticados
pelos agentes publicos, estejam eles em qualquer das categorias apresentadas, torna-se
mais facil a pratica de atos corruptivos. Acaso existisse a participagdo do povo no controle
dos atos relativos a gestdo como um todo da Administragéo Publica, menor a chance de
propagacao da corrupgéo. Nesse sentido, Bobbio ensina que “a democracia é idealmente
0 governo do poder visivel, ou do governo cujos atos de desenvolvem em publico, sob 0
controle da opinido publica”.®

Por outro lado, os regimes ditatoriais e autocraticos, com os quais o Brasil conviveu
por longos periodos, ndo permitem o exercicio do controle e estdo sujeitos a altos indices
de corrupgao. Contudo, a democracia e a consequente participacao popular nos atos do
governo ndo necessariamente isentam um Estado da corrupgao, ja que o proprio regime
democratico possui vertentes que propiciam, ou mesmo estimulam, a pratica de atos de
corrupgao.?

Em uma abordagem filoséfica, Marilena Chaui explica que “favor, substituicio e
paternalismo evidenciam que a pratica da participacao politica, através de representantes,
nao consegue se realizar no Brasil”.*® No que se refere a democracia no pais, a autora
sustenta que “os representantes, em lugar de cumprir o mandato que lhes foi dado pelos
representados, surgem como chefes, mandantes, detentores de favores e poderes”,*
pensamento que se encontra em consonancia com os argumentos aqui apresentados.

Dados da Transparéncia Internacional, ONG que atua no combate a corrupgao, de-
monstram que o elevado indice de burocratizagéo e a consideravel taxa de imprevisibilidade

% BERTONCINI, op. cit., p. 33.

2 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 07.

% BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. Tradugédo J. Ferreira. Brasilia, DF: UnB/Polis,
1988. p. 208.

% GARCIA; ALVES, op. cit., p. 09.
% CHAUI, Marilena. Convite 4 filosofia. 12. ed. S&o Paulo: Atica, 2002. p. 436.
3 ldem.
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econdmica podem ser apontados como importantes causadores da corrupgéo no Brasil.
Da mesma forma, o baixo nivel educacional e cultural, assim como o alto grau de crenga
popular quanto a legitimidade das regras de controle da moralidade contribuem para o
aumento deste fendmeno. Nao se pode esquecer que a falta de sensacao de pertencimento
dos cidad@os como destinatarios de um governo é um forte fator também.

Como visto, os atos de corrupgéo sao provenientes de diversos fatores que se
concentram mais especificamente na confusao entre os interesses publico e privado, na
falta de atuagdo da populagao na politica do pais, assim como na educagéo € na cultura
de um povo.

2.4. O Brasil no cenario global

A corrupgéo tornou-se um problema global na medida em que se apresenta com
maior ou menor intensidade, a depender de uma série de fatores como o nivel educacional
e cultural da populacéo, a legitimidade das normas constantes do ordenamento juridico, a
existéncia ou ndo de alta burocratizagao na Administracéo Publica, dentre outros.

O pensamento de Francisco Bilac Moreira Pinto a respeito das praticas de corrupgéo
corrobora os argumentos apresentados sobre as causas deste fendmeno no que se refere
a atuagao dos representantes do povo em uma democracia ou da falta de controle por
parte da populagdo em um regime ditatorial. Para o autor, “dentre as formas de aberragao
gticas que se vao tornando comuns nos paises latino-americanos, podemos apontar os
casos reiterados de presidentes ou ditadores que, entrando pobres para o poder, dele tém
saido com imensas fortunas”.®2

Tais ocorréncias tornam-se possiveis em virtude da passividade das elites, as
quais ndo podem ou ndo querem exercer 0s mecanismos de controle dos atos praticados
pelos agentes publicos e, assim, acabam por contribuir para com a corrupgéo nas esferas
administrativa e politica. Este fendmeno esta presente ndo sé no Brasil, em paises em
desenvolvimento ou latino-americanos, como € comum se pensar, mas também nos paises
ricos e desenvolvidos como os Estados Unidos da América, por exemplo. Em que pese ser
um ferrenho defensor da moralidade, este pais passou por diversos problemas relativos a
corrupgao, tanto no século XIX como na primeira metade do século XX, no decorrer dos
governos de Grant, Harding e Truman.

Mateus Bertoncini, em uma critica ao pensamento de Moreira Pinto, afirma que “a
corrupgao, embora possa ter sofrido consistente resisténcia no interior da nagdo america-
na, continuou presente, como é exemplo o escandalo de Watergate, ocorrido na década
de 1970, no governo Nixon”.** Os EUA ndo sé&o o Unico pais desenvolvido a passar por
escandalos de corrupg@o em seu governo; ha registros ainda no Japédo e também em

® PINTO, Francisco Bilac Moreira. Enriquecimento ilicito no exercicio de cargos publicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1959. p. 21-22.

% BERTONCINI, op. cit., p. 34.
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paises do velho mundo como ltélia, Gra-Bretanha e Alemanha. Segundo Timothy J. Power
e Julio Gonzalez, “ha evidéncias de que algumas formas de comportamento corrupto estéo
crescendo atualmente nas nagdes mais avangadas politica € economicamente”.3* Pode-
-se até indagar se os atos de corrupgao estdo aumentando nos paises no mundo ou se a
facilidade de transmiss@o e acesso a informagao esta tornando mais visivel tal problema!

De qualquer sorte, sob outro prisma, a corrupgé@o também se apresenta globalizada
€ ndo apenas como uma questao mundial em razao das transagfes comerciais interna-
cionais, ja que ha inumeros casos noticiados sobre 0 pagamento de propinas a agentes
publicos de paises importadores no intuito de aumentar a competitividade entre as empre-
sas. Segundo Mateus Bertoncini, “o fenémeno da corrupgéo neste inicio do século XXI,
continua presente, tudo indicando que continuara produzindo seus deletérios efeitos entre
os diversos povos e nagdes, sendo motivo de grande preocupagao em diversos paises,
bem como de organismos internacionais”.*

As praticas corruptivas, portanto, tém ocorrido desde os tempos mais remotos em
maior ou menor grau e nos dias de hoje s@o perceptivas em praticamente todos os paises,
conforme dados apresentados pela ONG Transparéncia Internacional.® Diante dos altos
indices de corrupgao que se pode verificar em todo 0 mundo, o estudo sobre o tema tem
sido recorrente internacionalmente, tanto que diversas normas sobre o assunto foram
editadas no intuito de conter as praticas corruptivas. Sao elas: Convencao Interamericana
Contra a Corrupgao, firmada em Caracas, em 29 de mago de 1996 e a Convencéo das
Nacdes Unidas Contra a Corrupgéo, adotada pela Assembleia-Geral da Organizagéo das
Nagoes Unidas - ONU, em outubro de 2003.

3. NORMAS DE COMBATE A CORRUPGAO NO BRASIL

3.1. Império

No Brasil, 0 combate a corrupgéo teve inicio na época Imperial com as regras positi-
vadas na Constituicdo do Império de 1824. Contudo, como nas monarquias absolutistas em
geral, prevaleceu a irresponsabilidade do chefe de Estado e do governo, conforme disposto
em seu artigo 99. Por outro lado, havia a previsao da responsabilidade dos Ministros do
Imperador por meio do artigo 133 da referida Carta.

O Caodigo Criminal do Império, de 1830, no seu Titulo V, apresentava os crimes
contra a boa Ordem e a Administracdo Publica e definia as prevaricagdes, os abusos e
omissOes dos empregados publicos.

% POWER, J. Timothy; GONZALEZ, Julio. Cultura politica, capital social e percepgdes sobre corrupgdo: uma
investigacdo quantitativa em nivel mundial. Rev. Sociol. Polit., Curitiba, 21, nov. 2003. p. 51.

% BERTONCINI, op. cit., p. 34.
% Disponivel em: http://www.transparency.org.
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3.2. Republica

Quando do inicio da Republica, a Constituicdo de 1891 previu em seu art. 54,
§ 6°, que “Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra a
probidade da administragcdo”.

A Constituicdo de 1934 trouxe em seu art. 113, nimero 38, a A¢do Popular como
uma forma de coibir atos que atentassem contra a moralidade administrativa.

A época, houve tanto manifestagdes contrarias quanto favoraveis & insergdo da
Acao Popular no ordenamento constitucional. Exemplo dos que se insurgiram contra tal
decisao foi Clovis Bevilacqua, que “temia que dai adviessem inconvenientes que a boa
organizagdo do Ministério Publico busca evitar. Arguia que para fungdes desse jaez a
sociedade possuia érgaos adequados, que melhor as desempenhariam do que ‘qualquer
do povo’' "3

Por outro lado, Luis Machado Guimarées entendia “estar o legislador constituinte
movido pelo elevado escopo de assegurar uma tutela mais eficiente dos interesses publicos,
confiando-os a fiscalizagdo desvelada e constante dos cidadaos”.*

Na mesma Carta, artigo 57, também houve mencgéo ao crime de responsabilidade
por violagao da probidade administrativa.

A Carta da Republica de 1937 trouxe diversas modificacbes advindas do Estado
Novo, que restringiu o direito recém-conquistado pelo povo de poder atuar contra a cor-
rupcdo mediante a fiscalizagdo dos atos da administragdo publica. Contudo, manteve,
em seu art. 85, “d”, o dispositivo que previa como crime de responsabilidade os atos do
Presidente da Republica que atentassem contra a probidade administrativa e a guarda e
emprego do dinheiro publico.

Em 1946, diante da nova Constitui¢do, por meio da qual houve o retorno do pais a
democracia, a Agao Popular foi reinserida no ordenamento juridico brasileiro com redagao
que propiciou maiores poderes ao cidaddo, conforme dispde o artigo 141.

Nesse periodo, a moralidade administrativa também foi protegida por meio de Lei
Infraconstitucional, Lei 3.502/58, que regulava o sequestro e o perdimento de bens nos
casos de enriquecimento ilicito, por influéncia ou abuso de cargo ou fungao.

A Constituicdo de 1967, em que pese ter sido uma Carta Militar, também tratou
dos crimes politicos e da prote¢do a moralidade administrativa por meio dos crimes de
responsabilidade.

A Constituicao Federal de 1988, atual Carta da Republica, possui diversos disposi-
tivos que tratam da probidade administrativa, dentre eles o art. 14, § 9°, art. 15, V, art. 37,
§4°e 85, V.

Com a edi¢do da Lein®8.429/92, a denominada Lei de Improbidade Administrativa,
que se encontra em vigor atualmente, a antiga Lei 3.502/58 foi revogada.

% RONZANI, op. cit., p. 77-78.
8 RONZANI, op. cit., p. 78.
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3.2.1. Decreto-Lei n° 2.848/1940 e leis penais especiais

O Decreto-Lei n° 2.848/40 dispde exaustivamente acerca dos crimes contra a ad-
ministracdo publica em seus artigos 312 a 359. Contudo, a esfera penal cuida dos crimes
de corrupgao néo apenas por meio de seu respectivo Cédigo, mas também por leis penais
extravagantes relacionadas ao referido objeto. Sao eles:

(i) Art. 312, CP, Peculato: trata de desvio de dinheiro publico por funcionério que
tem a seu cargo a administragao de verbas publicas;

(i) Art. 316, CP, Concusséao: exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da fungéo ou antes de assumi-la, mas em raz&o dela, vantagem indevida;

(iii) Art. 317, CP, Corrupgéo Passiva: solicitar ou receber, para si ou para outrem,
direta ou indiretamente, ainda que fora da fungdo ou antes de assumi-la, mas em razao
dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem;

(iv) Art. 332, CP, Tréfico de Influéncia: solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou
para outrem, vantagem ou promessa de vantagem, a pretexto de influir em ato praticado
por funcionario publico no exercicio da fungéo;

(v) Art. 333, CP, Corrupgéo Ativa: ato de oferecer ou prometer vantagem indevida
a funcionario publico;

(vi) Art. 337-C, CP, Trafico de Influéncia em Transa¢do Comercial Internacional:
solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, vantagem
ou promessa de vantagem a pretexto de influir em ato praticado por funcionario publico
estrangeiro no exercicio de suas fungdes, relacionado a transa¢do comercial internacional;

(vii) Art. 1° da Lei n® 9.613/98, alterada pela Lei n° 12.683, de 9 de julho de 2012,
Lavagem de Dinheiro ou Ocultagdo de Bens: a ocultagdo ou a dissimulag&o da natureza,
origem, localizagao, disposi¢do, movimentagao ou propriedade de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de infragao penal.

3.2.2. Lei n° 8.112/90

AlLein®8.112, de 11 de dezembro de 1990, disciplina o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais.

O Estatuto prevé a sujei¢do dos servidores publicos federais ao regime disciplinar
tratado por meio dos artigos 116 a 182. Quanto aos atos de corrupgao propriamente ditos,
alegislagcéo apresenta em seu art. 132, inciso XI, 0 seu “tipo” especifico. A penalidade a ser
aplicada ao servidor que cometa a conduta mencionada sera a demissao, desde que obser-
vado o devido processo legal, o qual neste caso seria 0 processo administrativo disciplinar.

ALein®8.112/90 dispde, ainda, sobre outros atos relacionados a corrupgao, dentre
eles: art. 117, IX - valimento de cargo; art. 132, IV - improbidade administrativa; art. 132,
VIII - aplicagéo irregular de dinheiros publicos; art. 132, X - lesdo aos cofres publicos e
dilapidagao do patriménio nacional.
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3.2.3. Lei n° 8.429/92

A Lei de Improbidade Administrativa foi editada em 2 de junho de 1992 para dar
efetividade ao art. 37, § 4°, da atual Carta Maior e dispde sobre as sangdes aplicaveis
aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou fungdo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional.

Alegislacdo em tela visa a proteger o Poder Publico dos atos de improbidade pra-
ticados ndo apenas diretamente pelo servidor publico, mas também pelos colaboradores
e beneficiarios indiretos da administragao publica, conforme se depreende de seus artigos
1°e 2°

De acordo com o art. 3° da Lei n° 8.429/92, ha previsao de aplicacdo de seus
dispositivos aquele que, no que couber, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou
concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma
direta ou indireta.

ALei de Improbidade Administrativa, em qualquer das hipdteses existentes nos arts.
9°, 10, 10-A e 11, dispde, por meio de seu art. 12, 1, Il e Ill, uma série de sangdes como
impedimento de contratar com o Poder Publico, multa, ressarcimento, suspensao dos
direitos politicos, perda do cargo publico, enfim, penalidades que poderdo ser aplicadas
de forma isolada ou cumulativamente.

3.2.4. Lei n° 8.666/93

AlLein®8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei de Licitagdes e Contratos, tem o intuito
de atuar tanto preventivamente quanto repressivamente contra a corrupgao. Nesse sentido,
prevé puni¢des tanto no ambito da esfera administrativa quanto penal aos agentes publicos
que concorram para a pratica de atos que venham a lesar a maquina administrativa.

A sang¢éo administrativa da pessoa juridica pode vir a ocorrer, caso a conduta por
ela cometida se enquadre na hipdtese constante de seu art. 87 ou nas disposi¢des do
seu art. 88.

As sanc0es penais da Lei de Licitagdes e Contratos estao previstas nos seus arts.
89 a 98 e serdo aplicadas desde que ocorra a pratica de atos que afrontem os principios
€ as normas que a regem.

Percebe-se que os tipos penais descritos na Lei n® 8.666/93 visam a resguardar
Poder Publico de possiveis condutas que possam causar danos @ maquina administrativa,
bem como ofender ao principio da moralidade e ao interesse publico.

Tais sangdes penais ndo podem ser aplicadas as pessoas juridicas que se encon-
trem casualmente envolvidas nas condutas tipificadas como crime pela citada lei, vez que
a responsabilizacdo penal atinge somente as pessoas fisicas infratoras.

3.2.5. Lei n° 9.504/97

AlLein®9.504, de 30 de setembro de 1997, foi editada com a finalidade de aprimorar
e fortalecer o sistema de controle e gestéo eleitoral do Brasil, 0 qual é considerado uma
fonte da corrupgéo no pais.
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Adenominada Lei Eleitoral estabelece em seu artigo 81, e respectivos paragrafos,
as regras para as eleicoes e no tocante a corrupgao define as diretrizes acerca das doagdes
e contribui¢des oferecidas por pessoas juridicas as campanhas eleitorais, bem como fixa
seus limites e as respectivas sangdes para aqueles que as desrespeitarem.

Tais dispositivos abrangem as san¢des administrativas aplicadas as pessoas juri-
dicas quanto a proibicdo de licitar e contratar com o Poder Publico para aqueles que des-
cumpram os limites legais financeiros de doagdes e contribui¢des a campanhas eleitorais.

Ressalta-se que a referida penalidade decorrera de processo tramitado na Justica
Eleitoral e seré registrada no Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensa (CEIS).

3.2.6. Lei n° 12.527/2011

A Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, regula a garantia fundamental do
acesso a informagoes prevista nos art. 5°, inciso XXXIII, art. 37, § 3%, Il e art. 216, § 2°, da
Constituicio Federal e se aplica a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.

O seu artigo 3° estabelece requisitos minimos para a divulgacdo das informagoes
publicas e determina o procedimento adequado para tanto.

A Lei de Acesso a Informagdes é um instrumento que visa a atuar na prevengao
contra a corrupgao, vez que possibilita ao cidaddo uma maior participagdo no processo
democratico brasileiro por meio do controle social da gestéo publica.

3.2.7. Lei n° 12.813/2013

Alein®12.813, de 16 de maio de 2013, dispde sobre o conflito de interesses no
exercicio de cargo ou emprego do Poder Executivo Federal e impedimentos posteriores
ao exercicio do cargo ou emprego.

A partir das defini¢des contidas na Lei de Conflito de Interesses, o agente publico
pode se prevenir quanto as possibilidades nela descritas e, portanto, evitar a ocorréncia
de eventuais conflitos entre o interesse publico e privado.

Dessa forma, ela abrange penalidades severas em seus dispositivos para aqueles
que a descumprirem, conforme disposto nos arts. 12 e 13.

Observa-se que os atos praticados por agentes publicos que ensejem conflito de
interesses entre a atividade publica e a privada podem configurar improbidade adminis-
trativa para fins administrativos e civis, estando estes sujeitos as sangdes previstas na Lei
n° 8.429/93 e na Lei n°® 8.112/90.

3.2.8. Lei n° 12.846/2013

AlLein®12.846/2013 advém do compromisso firmado pelo Brasil quanto a instituicio
de leis e meios de controle de repressao contra a corrupg¢do, em razdo de ser signatario
das convengdes internacionais que tratam do assunto.
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A Lei Anticorrupgéo dispde acerca da responsabilizacdo administrativa e civil das
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragao publica, nacional ou estran-
geira e encontra-se em vigor desde 29.01.2014.

A principal novidade esta em seu art. 2°, o qual trata da responsabilizacdo de
forma objetiva, sendo exigido o nexo causal entre o ato lesivo @ Administragéo Publica e
o resultado que beneficie ou seja de interesse da empresa.

Dentre outros pontos relevantes, esta o art. 7°, VIII, que dispde sobre o compliance,
mecanismo ligado a prevencao e integridade, cujo modus operandi beneficia empresas
que adotem boas praticas de prevengao contra atos de corrupgao; e o art. 16, que prevé
0 acordo de leniéncia, por meio do qual pode ocorrer a redugao ou ainda a isengéo de
penalidade da pessoa juridica, desde que essa colabore efetivamente com as investigagdes.

CONCLUSAO

Diante do exposto, pode-se perceber que a preocupagao com a corrupgao sempre
existiu, assim como houve a edigao de diversas leis infraconstitucionais com a finalidade
de sancionar a pratica de atos corruptos, além do tratamento do tema por meio do Cédigo
Penal e, também, das Constituicdes desde o tempo do Império até os dias de hoje.

Para rememorar, consigna-se que atualmente, no ordenamento juridico brasileiro,
sao diversas as normas que deveriam coibir os crimes contra a Administracdo Publica,
dentre elas 0 Cddigo Penal e legislagdo penal extravagante; a propria Constituicéo Federal
prevé a responsabilizacdo daqueles que cometerem infragdes politico-administrativas; o
Codigo de Etica da Administragao Publica; legislacao eleitoral no intuito de reprimir o abuso
do poder politico; A¢do Popular que visa a anular os atos lesivos a moralidade administrativa
e ao patriménio publico e ressarcir 0 dano causado; legislagao que institui sangdes contra
atos de improbidade administrativa; assim como as legislagdes administrativas que regem
as licitacdes e os contratos administrativos, os procedimentos administrativos, os servidores
publicos e o respectivo regime disciplinar, 0 acesso a informagéo, o conflito de interesses.

Para tanto, ndo basta a edi¢do de mais e mais legislagdes, ainda que a lei anticor-
rupgao empresarial seja bem-vinda para suprir algumas lacunas, e sim a aplicacéo efetiva
da legislagao existente de modo a cumprir com o seu papel de coibir a corrupgdo quanto ao
comprometimento da sociedade em utilizar os direitos e poderes que lhes foram concedidos
e atuar no controle deste fendbmeno que nao € apenas nacional, mas mundial. O problema,
por conseguinte, ndo se encontrava na falta de legislagao que prescrevesse sang¢des contra
a corrupgdo em sentido lato, mas sim na ineficiéncia da aplicabilidade de tais leis e na
indiferenca da sociedade quanto aos excessos cometidos pelo Estado ou pelos agentes
publicos, 0 que propicia um “regime de impunidade” e um clima de ineficacia das leis.

Neste raciocinio, estudar e refletir a corrupcao brasileira demanda uma analise sob
o contexto moral e historico sobre o desenvolvimento da sociedade patria, considerando
0 patrimonialismo arraigado desde a sua exploragao colonialista até o atual momento.
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moral, as condutas desviantes dos agentes publicos sao examinadas, considerando tais
parametros. Além disso, procura-se analisar como a corrupgao interfere no funcionamento
e na ineficiéncia da Administragdo, bem como no proprio meio social.

PALAVRAS-CHAVE: ética; moralidade; administracdo publica; condescendéncia
funcional; corrupgao.

ABSTRACT: The present article discusses the so-called “Grease the Wheels Theory”
and its eventual implications in the Brazilian Law. The controversial theory confronts the
ethical and moral precepts protected by the Brazilian constitutional legal system, this one
based the principle of morality as one of the cornerstones of the Public Administration.
Exploring the classical Aristotle’s study of ethics of virtues and some concepts inherent
to the moral, the deviant conducts of the public agents are examined, considering such
parameters. Besides, it searches for analyzing how corruption interferes in the functioning
and in the inefficiency of Public Administration, as also in the social environment.

KEYWORDS: ethics; morality; public administration; functional condescension;
corruption.

INTRODUGAO

Acorrupcao € um tema atemporal e polémico que vive constantemente sob os olha-
res da midia, expondo tanto agentes publicos quanto os magnatas de grandes empresas
privadas. Logo que o problema é trazido a tona, séo invocados os preceitos da ética, da
moral e do Direito como embasamento tedrico e pratico para os debates envolvendo tal
tema, visto como um “costume brasileiro”, bem mais comum do que realmente se imagina.
Por isso, tem-se questionado se as pequenas corrupgdes cotidianas sdo diferentes dos
desvios exorbitantes feitos por agentes politicos corruptos, bem como quais sdo as suas
semelhangas.

Este artigo pretende abordar as distorgdes éticas e morais sobre a polémica “Teoria
da Graxa sobre Rodas”, analisando-a sob a luz do ordenamento juridico brasileiro. Para
tanto, foi realizada uma pesquisa bibliografica e documental valendo-se de uma abordagem
filosdfico-juridica e politica da teoria, a partir dos principios constitucionais da Administra-
¢ao Publica, refutando a ideia de sua aplicacao, ja que essa considera como aceitaveis
pequenos atos de corrupgao para o funcionamento eficaz do Estado.

Este estudo estrutura-se em trés itens: o primeiro item busca analisar as afinidades
e diversidades sobre a ética e a moral, observando também o dever ético na conduta do
agente publico e seus reflexos para a coletividade. No segundo item, destaca-se a impor-
tancia do principio da moralidade na Administragao e seus efeitos no Estado Democratico
de Direito. Por fim, no terceiro item, sera abordada a polémica Teoria da Graxa sobre Rodas,
sua contradi¢ao e inaplicabilidade na estrutura do Estado brasileiro.
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1. MORAL E ETICA: AFINIDADES E DIVERSIDADES

AFilosofia, como fonte de todo o saber, traz reflexdes essenciais que s&o objeto de
estudo desde os tempos mais remotos da humanidade. Uma das questdes fundamentais
debatidas dentro dessa ciéncia € a ética. Ao longo do tempo, diversos fildsofos aprofun-
daram seus estudos, trazendo diversas vertentes e teorias sobre o tema. Observa-se
que todas as diferentes concepgdes foram influenciadas por movimentos historicos que
moldaram o pensamento filosdfico ao longo dos séculos.

Inicialmente, é importante fazer a classica distingao entre ética e moral, pois, apesar
de ter como base etimoldgica a palavra costume, os dois termos ndo se confundem." A
moral pode ser definida como 0 mundo da conduta e do comportamento espontaneo, no
qual encontra em si mesmo a razao de existir. A espontaneidade € um aspecto interessante
a ser analisado, uma vez que nao se pode coagir ninguém a pratica de um ato moral,
devendo este ser auténtico, com a adesdo ao contetdo de uma determinada regra geral,
sendo a moral incompativel com qualquer meio violento (REALE, 2002).

Em um estudo pontual acerca do comportamento moral, verificou-se que nao
existe um sistema normativo Unico e universal para todos 0s homens e, por essa razao,
a moral se altera de acordo com o tempo e espago de forma historica e concreta. Desse
modo, os chamados “juizos morais” tém como pressupostos as diversidades das culturas
e costumes inerentes aquela sociedade examinada. A partir dessa concepgao, tem-se a
seguinte conceituacdo de moral:

[...] um sistema de normas, principios e valores, segundo o qual sdo
regulamentadas as relagdes mutuas entre os individuos ou entre
estes e a comunidade, de tal maneira que estas normas, dotadas
de um carater histérico e social, sejam acatadas livre e consciente-
mente, por uma convicgao intima, € ndo de uma maneira mecanica,
externa ou impessoal (VAZQUEZ, 2002, p. 84).

Nesse sentido, tem-se dito que a sociedade produz esses conceitos morais e 0s
dissemina por meios generalizantes & consciéncia do individuo. Tais preceitos ndo séo
positivados no ordenamento juridico, e, entdo, em caso de descumprimento das normas
morais, as sang¢des recebidas sao diferentes daquelas previstas pela legislagéo. Logo, é
importante destacar o relacionamento entre a Ciéncia do Direito e a Moral, pois, em alguns
casos, a propria legislagao utiliza-se desse preceito como parametro para sua aplicagéo?

1 Etica deriva do termo grego “éthos”, que significa o conjunto de costumes, habitos, valores de uma cultura,
ja a moral, advém do termo latino “mores”, que tém o mesmo significado que “éthos” (RAMPAZZO, 2014).

2 Sobretudo na legislagéo civil, observa-se que uma conduta imoral pode acarretar uma sang&o civil, como
por exemplo, no Direito de Familia, com base no art. 1.683, llI, do Cédigo Civil (Lei 10.406/2002), no qual
ocorrera a perda do poder familiar por ato judicial, o pai ou a mée que praticar atos contrarios & moral e
aos bons costumes. Ja nas relacdes negociais, a moral aparece novamente no art. 883 do diploma civilista,
deixando claro que ndo tera direito a repeticdo do débito por pagamento indevido aquele que deu alguma
coisa para obter fim ilicito, imoral ou proibido por lei.
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(BITTAR; ALMEIDA, 2012). Quando se faz a distingéo entre Direito e Moral, & importante
destacar a concepcéo da Teoria do Minimo Etico, esmiucada pela Teoria Geral do Direito,
que se traduz em:

[...] dizer que o Direito representa apenas o minimo de Moral de-
clarado obrigatdrio para que a sociedade possa sobreviver. Como
nem todos podem ou querem realizar de maneira espontanea as
obrigagdes morais, € indispensavel armar de forca certos preceitos
éticos, para que a sociedade nao sogobre. AMoral, em regra, dizem
o0s adeptos dessa doutrina, € cumprida de maneira espontanea, mas
como as violagdes sao inevitaveis, € indispensavel que se impega,
com mais vigor e rigor, a transgresséo dos dispositivos que a comu-
nidade considerar indispensavel a paz social (REALE, 2002, p. 42).

Destarte, a moral é adquirida pelo individuo como resultado das influéncias do
meio em que ele vive. Entretanto, o Direito tutela alguns comportamentos que ndo séo
considerados morais. Deve ser observado, porém, que a tutela desses comportamentos
€ pouco usual, ja que a regra imposta pela propria lei é de uma postura honesta, moral e
proba (REALE, 2002).

Em grande parte dos casos, os dilemas morais confrontam problemas éticos
fundamentais, €, ao que parece, a solugédo para tais dbices recebe influéncia do que é
considerado moral para aquele determinado meio. Por isso, pode-se dizer que a ética é
um fator que contribui para a justificativa de um determinado comportamento moral. A
diferenca entre os entraves morais e 0s éticos, sendo um trago marcante deste Ultimo sua
generalidade (VAZQUEZ, 2002).

Costuma-se apontar a existéncia de duas vertentes da reflexao ética: a primeira diz
respeito a forma subjetiva, voltada a analise do comportamento do individuo; e a segunda,
objetiva, moldada a partir do modo de vida coletivo. Ambas as vertentes foram exploradas
pelo pensamento grego, no qual a postura individual ética foi analisada sob o prisma ideal
da virtude e a segunda, a coletiva, sob o prisma da lei (COMPARATO, 2016).

Assim, o estudo do comportamento ético pode ser entendido como uma necessidade
universal, ja que a ética corresponde a ciéncia que perquire os atos humanos em relagéo
a um determinado fim Ultimo, que € a realiza¢do plena da humanidade, e pode ainda ser
compreendida como uma reflexao sistematica sobre a moral, analisando de onde procedem
tais atos, ou seja, as virtudes e os vicios morais (RAMPAZZO, 2014).

De forma bastante simples, ética pode ser conceituada como “o conjunto de valores
que temos para dirigir nossa conduta” (CORTELLA et al., 2016, p. 25). Tais valores sao
adquiridos pelo individuo por meio da vivéncia em sociedade, de forma que se incorporem
em seu estilo de vida e em sua personalidade. Essa conceituagéo é apenas uma das mais
diversas sobre o tema. Aqui, a ética sera tratada sob o prisma das virtudes em Aristételes.
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Na concepgao de aristotélica, a ética pode ser definida como uma ciéncia pratica
que dever ser um objeto de agao. Nesse sentido, ressalta-se que ciéncias praticas possuem
nelas mesmas seu proprio fim. E esse fim tem como finalidade um bem. Nesse ponto, Aris-
toteles traz como fundamento das agdes éticas a felicidade, ou, em grego, a eudaimonia.
A felicidade nao é buscada em vista de outras coisas, e sim as outras coisas que sao
buscadas por meio dela (CHAUI, 2002). No seguinte trecho da obra Etica a Nicémaco, é
possivel observar a ideia central sobre a felicidade:

[...] Visto que todo o conhecimento e proposito visam a algum bem,
que nés afirmamos que é possivel a ciéncia politica alcangar, qual
¢, dentre todos os bens praticaveis, o supremo. Quanto aos nomes,
quase a maioria esta de acordo, pois tanto os homens comuns quan-
to os cultos dizem que ¢ a felicidade, € supdem que o bem viver e 0
bem agir sejam semelhantes a ser feliz. A respeito da felicidade, o
que ela é, os homens comuns divergem e ndo a definem do mesmo
modo que os sabios (ARISTOTELES, 2015, p. 19).

De forma geral, 0 pensamento grego nao separa a vida ética do cidadao da organi-
zac&o politica. Por isso, os fildsofos gregos sempre analisaram a politica como um reflexo
do homem em sua integralidade, e ndo em suas particularidades. Em decorréncia disso,
Platdo e Aristoteles compreendem que a finalidade do Estado é a realizagéo da felicidade
plena de todos os cidaddos (COMPARATO, 2016).

Todavia, para se atingir o bem supremo da felicidade é necessario cultivar uma vida
virtuosa que sera alcangada por meio da pratica. As virtudes, na concepgao aristotélica, séo
uma disposic¢do do carater que pertencem a alma, € 0 homem que as exercita se torna bom.
Dessa maneira, suas obras também serdo boas. O filésofo classifica as virtudes em intelec-
tuais e morais. As virtudes intelectuais dependem do processo de ensino e aprendizagem.
Logo, para que a virtude seja aperfeicoada, & necessario tempo e experiéncia. Dentre as
destacadas por Aristdteles, a sabedoria & fundamental ao entendimento do comportamento
gtico, pois é ela que auxilia o ser a discernir, conhecer e entender o que é correto, bem
como define a melhor forma de aplicagdo do conhecimento adquirido as circunstancias
concretas da vida, ou seja, ela estabelece a reta raz&o do agir (ARISTOTELES, 2015).

Por outro lado, a virtude moral® é resultado das agdes habituais e, por esse motivo,
nenhuma dessas virtudes € gerada por nossa prépria natureza. Ela é o ponto de equili-
brio, ou seja, pode ser aniquilada pela falta ou pelo excesso, e esta relacionada com os
extremos de dor e prazer: € o prazer que induz a pratica de mas agoes, e é a dor que faz
0 homem se abster das belas a¢des. Em suma, todos os atos da vida sao medidos por
esses dois extremos, de tal modo que as virtudes sdo geradas e destruidas a partir do
mesmo principio e pelo mesmo meio (ARISTOTELES, 2015).

3 Na obra consultada, o termo traduzido como “virtude moral” é derivado de éthos (ARISTOTELES, 2015).
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Portanto, as virtudes sao base da conduta humana e devem ser compreendidas de
forma categdrica. Elas sdo importantes para uma vida boa, em consonancia com a ética
e a moral, tanto na convivéncia entre os particulares, quanto na vida publica, em busca
de um bem supremo que corresponde a felicidade.

1.1. O dever ético na postura do agente publico no exercicio de suas fungdes

Apos delimitar conceitos fundamentais do comportamento moral e definir o entendi-
mento da ética como virtude, € importante destacar o que se espera da conduta do agente
publico no exercicio de suas fungdes em consonancia com esses importantes parametros.
Contudo, antes de tragar algumas linhas gerais do pensamento filoséfico, é necessario
delimitar o conceito de agente publico.

Parte da doutrina administrativista considera que o termo agente publico corres-
ponde a uma definicdo genérica para designar os sujeitos que servem o Poder Publico
como instrumentos que manifestam sua vontade ou agao, mesmo que seja de forma oca-
sional ou episddica. Dentre as espécies de agentes publicos séo apontados os agentes
politicos; os agentes honorificos; os servidores estatais (servidores publicos e servidores
das pessoas governamentais de Direito Privado); e os particulares em colaboragdo com
a Administracdo. Todos aqueles que estao revestidos da fungéo publica devem respeitar
os principios atinentes a ela, consagrados no artigo 37* da Constituicdo Federal e nas
demais leis esparsas (BANDEIRA DE MELLO, 2014).

Na obra A politica, fica evidente a exigéncia da virtude aristotélica por parte daqueles
que mandam e também dos que obedecem. O fildsofo faz o seguinte comentario:

Exigir virtude em um e n&o exigir em outro seria um absurdo.
Se aquele que obedece faltam essas virtudes, como ele podera
bem obedecer? Se o que manda n&o é sébrio nem justo, como
podera bem ordenar? Viciado e vadio ndo cumprira nenhum de
seus deveres. E claro, pois, que ambos devem possuir virtudes,
observando-se essa diferenga que a natureza pds nos seres feitos
para obedecer. E isto nos conduz & alma. Ela tem duas partes: uma
que ordena, outra que obedece - e as suas qualidades sdo bem
diversas. Esta harmonia se encontra evidentemente nos seres, e
assim destinou a natureza parte dentre eles a mandar e parte a
obedecer (ARISTOTELES, 2008, p. 29).

Nesse sentido, as virtudes devem ser o primor para uma vida digna e por isso ela
também deve ser exigida daqueles que detém o poder. E por meio da educagéo, que se
inicia desde a tenra idade, que s@o adquiridos os primeiros e importantes habitos éticos

¢ Art. 37. Aadministragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] (BRASIL, 1988).
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(ARISTOTELES, 2015). O fato é que a ética deve estar presente na postura dos cidad&os
e naAdministragao Publica, por meio de todos os seus agentes, desde o servidor ocasional
até o agente politico, e este Ultimo, em especial, é fruto da propria escolha do seu povo,
pois sao eles que representam politicamente a figura de um Estado soberano.

No estudo da Ciéncia Politica, destacam-se duas teorias sobre a concepgao do
Estado. A primeira diz respeito ao Estado ser o “reino da razao”, o que na realidade consiste
em uma visao considerada positiva, ja sé ele é capaz de permitir ao homem utilizar sua
racionalidade em plenitude, garantindo assim sua sobrevivéncia e conservagao (BOBBIO,
2003). Nesse sentido, surgem duas posi¢des um pouco distintas sobre a racionalidade
estatal: uma delas afirma que, ao contrario do que existe no estado de natureza, s6 o ente
estatal consegue afastar o homem da barbérie, da ignoréncia, do dominio das paixdes e
da bestialidade (HOBBES apud BOBBIO, 2003). Por outro lado, a outra sustenta que, na
verdade, o Estado é o tnico que pode salvaguardar as condi¢des minimas da liberdade e
garantir a paz, tendo, portanto, um valor moral (KANT apud BOBBIO, 2003).

Em contraposi¢ao, a segunda teoria compreende o Estado como “reino da forga”.
Para seus defensores, o Estado € um mal necessario que se vale de um aparato coercitivo
para estabelecer a ordem, ou seja, se utiliza de um poder dotado de forga o suficiente para
dominar as paixdes desagregadoras dos individuos que sdo propensos a guerra. E é por
meio das agbes legitimas de suas instituicdes que o Estado se afirma (BOBBIO, 2003).
Ambas as teorias trazem consideragdes importantes que moldaram o pensamento politico
ao longo da historia, e hoje sdo de extrema importancia para compreender a finalidade
ultima do Estado.

Ora tratado como elemento essencial de formagao do Estado, ora considerado
como uma finalidade social, 0 bem comum é um conceito diretamente relacionado ao ente
estatal. Pode ser definido como um complexo de condigdes que incluem a ordem juridica
e possibilidade de favorecimento do desenvolvimento integral da pessoa humana, incor-
porando seus valores materiais € espirituais para que cada homem atinja seus proprios
fins (DALLARI, 2013).

Tendo em vista toda a construgéo filosdfica acerca do seu conceito, bem como
a promogao do bem comum, a afirmagdo do Estado por meio de suas instituicbes € o
fato de que a conduta dos agentes publicos deve ser pautada em uma ética virtuosa,
segundo a concepgao aristotélica; a Administragao Publica deve respeitar de forma estrita
e legitima os principios constitucionais administrativos que s&o os norteadores de toda
estrutura governamental, como garantia de outros preceitos fundamentais inerentes ao
Estado Democratico de Direito, como a seguranga juridica, o interesse social e a ordem
publica. Surge, entdo, a perspectiva e 0 questionamento em relagdo a exigéncia de um
comportamento moral como principio constitucional, ja que este é uma variagao subjetiva.
Este ponto sera objeto de discussao do item a seguir.
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2. AMORALIDADE COMO PRINCIPIO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA E SEUS
REFLEXOS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Antes de tudo, é necessario delimitar o conceito daquilo que constitui o “sopro”
do ordenamento juridico constitucional para os demais ramos do Direito, ou seja, seus
principios. Eles podem ser definidos como as verdades que fundam todo um sistema de
conhecimento, tal qual devem ser comprovados por motivos de ordem pratica, sendo um
os pressupostos exigidos pela necessidade das pesquisas ou da praxis (REALE, 2002).

Como forma de facilitar o estudo da Teoria Geral do Direito, os principios podem ser
classificados em trés categorias: a primeira enquadra os chamados principios omnivalen-
tes, que sdo universais para todas as formas do saber; a segunda apresenta os principios
plurivalentes, que podem ser aplicados em diversos ramos do conhecimento, porém, existe
certa restricao; e, por fim, a terceira categoria abrange os principios monovalentes, que
s80 Unicos ao dominio de uma determinada ciéncia (REALE, 2002).

O Direito, como ciéncia autbnoma, possui principios gerais que servem como
norteadores e mecanismos de interpretacdo da norma. Assim, com sua presenca mar-
cada na matriz constitucional brasileira, os principios fundamentais, nada mais sao do
que diretrizes imprescindiveis & configuragdo do Estado, que determinam o seu modo
e a sua forma de ser. Refletem os valores almejados para todo o ordenamento juridico,
com o fim de transmitir a ideologia do constituinte, seus postulados basicos, bem como
os fins da sociedade (BULOS, 2015). Isso é o que garante a unidade e a supremacia da
Constituicao Federal, orienta seus intérpretes na aplicacdo da lei e, sobretudo, preserva
o Estado Democratico de Direito.’

Estudos sobre normas, principios e regras tém mostrado que os principios e as
regras sdo duas espécies de normas. No entanto, os principios sdo considerados normas
juridicas impositivas de otimizagdo compativel com varios graus de concretizagdo que
se coadunam com as causalidades faticas e juridicas. A convivéncia entre os principios
regentes de um ordenamento pode ser conflituosa no caso concreto, o que permite o ba-
lanceamento de valores e interesses, ja que eles coexistem. Em contrapartida, as regras
sdo tidas como normas que prescrevem de forma imperativa uma exigéncia impositiva,
permissiva ou proibitiva que pode ou ndo ser cumprida. Sua convivéncia € considerada
antinémica, ao passo que, no conflito, elas se excluem. Diferente dos principios, as regras
nao deixam espago para qualquer ponderagao, pois, se estad em vigéncia, deve ser cumprida
nos seus exatos termos, obedecendo a famosa légica do tudo ou nada (CANOTILHO, 2003).

Observa-se, entdo, que, diferente das regras, os principios estéo vinculados aos
valores e sao impositivos. Todavia, podem ser ponderados e interpretados de forma mais
ampla se houver eventuais conflitos entre si.

% Asdiretrizes da Constituicdo Federal de 1988 estéo elencadas no Titulo |, nos artigos 1° a 4°. Esses artigos
trazem os fundamentos, objetivos, principios e também do relacionamento entre os Poderes na Republica.
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No que concerne ao Direito Administrativo, a Constitui¢do Federal de 1988 traz em
seu corpo alguns principios que sao vetores da estrutura da Administragdo Publica. No
artigo 37 da Carta Politica estao elencados os principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, ou seja, sdo elencados os parametros de comporta-
mento para 0 desempenho das fungdes publicas e seus respectivos atos (BULOS, 2015).

Antes de examinar o ponto crucial, € importante ressaltar a distingao entre o con-
ceito de moral e moralidade. Basicamente, a moral designa um conjunto de imperativos,
normas e ideias de determinada sociedade ou de uma época especifica. Ja a moralidade
é tratada como um conjunto de relagdes efetivas que possuem algum significado moral,
e esta em compasso com a moral vigente (VAZQUEZ, 2002).

Indubitavelmente, apesar de haver diferenciacdo entre o conceito filoséfico e o
juridico, adogdo da moralidade como principio constitucional mostra a preocupagao do
Constituinte Originario em ter na Administragao Publica homens que possuam condutas em
compasso com os ditames morais e éticos, sobretudo quando estéo revestidos na fungao
publica. O dever de honestidade é de fato destacado pela doutrina administrativista como
um de seus valores almejados, tal como se Vé:

O principio da moralidade imp6e que o administrador publico ndo
dispense os preceitos éticos que devem estar presentes em sua
conduta. Deve néo sé averiguar os critérios de conveniéncia, opor-
tunidade e justica em suas agdes, mas também distinguir o que
¢ honesto do que é desonesto. Acrescentamos que tal forma de
conduta deve existir ndo somente nas relagdes entre a Administra-
¢ao e os administrados em geral, como também internamente, ou
seja, na relagdo entre a Administragdo e os agentes publicos que a
integram (CARVALHO FILHO, 2016, p. 22).

N&o obstante, a ado¢do da moralidade como principio da Administragao néo é
recepcionada por toda a doutrina, ja muitos acreditam que tal conceito seja muito vago
e acoplado ao principio da legalidade. Entretanto, cabe ressaltar que esse entendimento
pode néo ser suficiente para uma analise aprofundada, pois a licitude e a honestidade séo
tragos que distinguem o Direito e a moral, j& que nem tudo que é legal é honesto. Afirma-se
que ideia de imoralidade administrativa surgiu concatenada com desvio de poder, uma vez
que se compreendia que em ambas as hipoteses sdo utilizados meios licitos para atingir
finalidade irregular por meio da Administragao Publica, e, por isso, estaria relacionada ao
elemento subjetivo do agente. O referido principio deve ser observado também pelo particu-
lar que se relaciona com a Administragao por meio de suas entidades. Cabe ressaltar que,
mesmo que a ofensa seja a moral comum, o preceito constitucional também sera afetado.
Portanto, deve ser observado o relacionamento do servidor em compasso ndo sé com a
legislagdo, mas também nos bons costumes, na justica e na equidade (DI PIETRO, 2017).
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Ademais, entende-se que “o principio da moralidade administrativa é a pauta juridica
mais importante dos Estados constitucionais que elegem a democracia como corolario
fundamental da vida em sociedade” (BULOS, 2015, p. 1017). Assim, para que a promogao
do Estado Democratico de Direito seja viavel para todos, é necessario que as liberdades
publicas sejam garantidas de forma ampla e irrestrita por seus agentes publicos.

Por consequéncia, a violagdo de qualquer principio da Administragdo Publica
constitui ato de improbidade administrativa previsto pela Lei n° 8.429/1992, que elenca
em seu artigo 11° quais sdo os atos que atentam contra os principios. Mesmo que nao
seja enquadrado em outros atos ilicitos previstos pela legislagdo esparsa, como o enri-
quecimento ilicito e prejuizo ao erario, o agente pode ser responsabilizado somente se a
violagéo de algum principio configura um ato ilicito. Isso posto, a nogao de probidade esta
intrinsecamente relacionada ao ato integro do administrador que deve prestar contas, dar
publicidade e transparéncia aos atos praticados na gestao da coisa publica.

Na obra A vida do direito e a inutilidade das leis, destaca-se a passagem sobre a
fungéo administrativa ter por exceléncia a garantia da ordem publica. Para que isso ocorra,
€ necessario que a Administragao imponha aos particulares o respeito a legislacdo, pois
em todas as leis existe uma ordem do legislador a nagao. Contudo, o agente publico deve
agir estritamente em conforme os parametros delimitados pela legislagao, respeitando seus
principios e limites. Por fim, é feita a seguinte observagao: “a legalidade da a¢do admi-
nistrativa ndo tera em Ultima analise outra garantia, sendo a moralidade da administracéo
e dos administradores” (CRUET, 2008, p. 92). Novamente, destaca-se aqui o elemento
subjetivo do servidor, ou seja, qual era seu verdadeiro intento no exercicio da fungao para
a pratica daquele ato, sempre levando em consideragao a boa-fé e a probidade.

Cabe destacar que a violagao de qualquer um dos principios constitucionais fere,
sobretudo, a estrutura do estatal e, por consequéncia, o torna vulneravel. Essa vulnera-
bilidade se traduz em instabilidade juridica e na ineficiéncia das instituigdes quando atos
improbos sdo cometidos.

& Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragéo publica
qualquer agé@o ou omisséo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicdes, e notadamente: | - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
previsto, na regra de competéncia; Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio; Il - revelar
fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das atribui¢des e que deva permanecer em segredo;
IV - negar publicidade aos atos oficiais; V - frustrar a licitude de concurso publico; VI - deixar de prestar
contas quando esteja obrigado a fazé-lo; VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro,
antes da respectiva divulgacao oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o preco de
mercadoria, bem ou servico; VIII - descumprir as normas relativas a celebragéo, fiscalizagao e aprovagao
de contas de parcerias firmadas pela administragdo publica com entidades privadas; IX - deixar de cumprir
a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na legislagéo; X - transferir recurso a entidade privada,
em razao da prestacdo de servigos na area de salde sem a prévia celebragdo de contrato, convénio ou
instrumento congénere, nos termos do paragrafo Unico do art. 24 da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de
1990 (BRASIL, 1992).
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Constitucionalmente, 0 modelo adotado pela Republica brasileira € o Estado
Democratico de Direito.” Observa-se, contudo, que o0 modelo de Estado de Direito é indis-
sociavel do regime democratico. A dimensdo de um Estado de Direito estd na expressao
juridico-constitucional formada por um conjunto de principios e regras que fazem parte da
Lex Mater e garantem aos cidad&os liberdade e igualdade perante a lei. Assim, um Estado
Constitucional s6 o é se for democratico, pois nele ha legitimidade do dominio politico e
do exercicio do poder que advém da soberania popular. A composi¢ao de um verdadeiro
Estado Democréatico de Direito somente é possivel pela harmonizagdo do governo dos
homens seguindo as leis constitucionais, em consonancia com o aparato juridico geral
nacional e internacional (CANOTILHO, 2003).

Ao passo que exista um grupo de interessados ao tema da politica, sempre havera
o0s mais diversos posicionamentos. Grandes ou pequenos, esses debates, em oportunas
vezes, levam a outro ponto de discussdo, amplamente relacionado a este tema, que tam-
bém é explorado de forma irregular: a corrupgdo. Apesar de ser polémica, essa tematica
da abertura a amplos questionamentos e teorias mirabolantes, dentre elas a chamada
Teoria da Graxa sobre Rodas.

3. TEORIA DA GRAXA SOBRE RODAS: EXISTE CORRUPGAO ACEITAVEL?

Apds a divulgagéo das questdes do LV Concurso para Promotor da Justica Substituto
do Ministério Publico de Minas Gerais, uma das questdes de Direito Constitucional chamou
a atengdo de muitos juristas e candidatos inscritos no certame. A questéo de numero 09,2
que elencava as teorizagdes constitucionais, inovou e trouxe teorias raramente abordadas
pelos canais de ensino e praticamente desconhecidas no meio juridico e, dentre elas, a
chamada “Teoria da Graxa sobre Rodas” foi ainda mais polémica por ter sido considerada
a alternativa correta daquela questao.

Depois de uma repercussdo extremamente negativa, a questdo foi anulada pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico, por ndo se enquadrar nas exigéncias do edital,
nao possuir nenhum aparato legal e ser completamente desconhecida pelo entendimento e
decisdes dos tribunais superiores.® Os juristas Aury Lopes Junior'® e Lenio Streck™ criticaram

7 Art. 1° ARepublica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolUvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] (BRASIL, 1988).

8 O caderno de questdes do LV Concurso de Promotor de Justica Substituto pode ser consultado e esta
disponivel em: https:/www.mpmg.mp.br/acesso-a-informacao/concursos/membros/lv-concurso-de-promotor-
de-justica-substituto/lv-concurso-de-promotor-de-justica-substituto.htm. Acesso em: 04 jan. 2019.

® A decisdo do Conselho Nacional do Ministério Publico pode ser consultada e esta disponivel em: http:/
www.cnmp.mp.br/portal/images/liminar_concurso_mp_mg.pdf. Acesso em: 04 jan. 2019.
10 Cf. Post do professor Aury Lopes Junior na rede social do Facebook. Disponivel em: https://www.facebook.com/

photo.php?fbid=1281426738610980&set=a.110411275712538.24681.100002309996 379&type=3&theater.
Acesso em: 04 jan. 2019.

" Cf. A concursocracia, a Teoria da Graxa e os testiculos despedagados. Disponivel em: http://www.conjur.
com.br/2017-abr-06/senso-incomum-concursocracia-teoria-graxa-testiculos-despedacados. Acesso em:
04 jan. 2019.
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severamente a utilizagdo dessas “teorias exdticas” [sic] em concursos publicos, ja que nao
possuem qualquer relevancia para o cargo em disputa. Apesar de ter sido explorada no
campo da Economia, a Teoria da Graxa sobre Rodas abre precedentes para uma importante
discussdo ética: o tratamento e a aceitagao da corrupgao no funcionamento do Estado.

A chamada Teoria da Graxa sobre Rodas' consiste na tolerancia de alguns atos
de corrupcao, pois é por meio deles que é possivel burlar a burocracia estatal, garantindo
maior liberdade ao setor privado e, consequentemente, impulsionando o crescimento
econdmico. Basicamente, a corrupgao funcionaria como uma espécie de “lubrificacao”
das engrenagens do Estado, para que funcionem com maior eficiéncia. Acredita-se que
essa teoria ja teve aplicagdo na China™ (MARIO, 2017).

Como precursores dessa teoria, surgem alguns autores como Samuel Huntington
e Joseph Nye, que defenderam, no passado, o entendimento acerca da corrup¢ao como
um fator de desenvolvimento econémico. A corrupgao seria um facilitador no processo de
modernizagao, contornando o excesso de leis e regulamentos, de forma que sua atuacéo
crie uma conexao entre as classes ascendentes e as elites econdmicas, caso contrario,
essas duas forgas seriam antagonicas e conflitantes (HUNTINGTON apud XAVIER, 2011).
Ela pode ser positiva ao desenvolvimento politico se for utilizada como um mecanismo
para a formagao do capital privado, superando as barreiras burocraticas e conjugando a
capacidade governamental e com elites politicas (NYE apud XAVIER, 2011). Ambos os
pensamentos tém quase cinquenta anos. Por isso, foram alterados ao longo dos anos e
nao deixaram de sofrer muitas refutagoes.

A corrupgdo, quando inserida na maquina estatal, traz danos irreversiveis que
afetam a vida de toda a populagao, refletindo em areas basicas como saude, educagéo,
transporte, lazer e em outros direitos fundamentais. No falta defesa para a existéncia de
uma administragéo paralela, equivalente a um:

Parassistema juridico-administrativo que revela existirem, conco-
mitantemente, procedimentos formais e informais, competéncias e
organizagdes formais e informais, a Constituicdo real e o sistema
paraconstitucional, o governo instituido e o governo paralelo e tam-
bém, a existéncia de uma dupla moral ou de duplo standart moral,
que esta presente em todos os setores da vida publica ou privada.
[...] A dupla moral implica o reconhecimento de que o sistema néo
deve ser cumprido fiel e integralmente, que ele carece de sentido; é o
parassistema o que dé realidade e sentido obrigacional as condutas
individuais. (GORDILLO, 1982 apud DI PIETRO, 2017, p. 110).

Ressalta-se que a existéncia dessa “moral paralela” descrita pelo autor € um proble-
ma intemporal, pois esta relacionada justamente com a falta de comprometimento de todos

2 Tradugéo do termo em inglés Grease the Wheels Theory (MARIO, 2017).

8 Cf. REYES, Sebastian. Greasing the wheels: the secret benefits of corruption. Harvard Political Review,
Dec. 8, 2015. Disponivel em: http:/harvardpolitics.com/world/greasing-wheels-secret-benefits-corruption/.
Acesso em: 04 jan. 2019.
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aqueles que exercem qualquer atividade sem dedicagao, vocagao ou responsabilidade,
seja na fungao publica ou privada, justamente por isentar qualquer san¢édo aos atos que,
embora legais, atentam contra o senso de honestidade e justica. Em contraposicéo a essa
problematica, os principios da Administracdo inseridos na Constituicdo Federal de 1988
buscam impedir qualquer desvio moral e manter a legalidade dos atos praticados pela
Administracdo, proporcionando a seguranga juridica do Estado Democrético de Direito,
pois, sem tal obediéncia, o proprio Estado se tornaria fragil (DI PIETRO, 2017).

Na obra Etica e vergonha na caral, a tematica da corrupgdo segue nessa mesma
toada. Ela é vista como uma exclus&o sistematica e permanente de diversos segmentos
da sociedade em fungao de outros, e que, por isso, ndo estaria atrelada necessariamente
a um ato de ilegalidade estrita (MARK WARREN apud CORTELLA; BARROS FILHO,
2014). Na obra, essa ideia é exposta a partir de situagdes que sofrem a influéncia direta
do lobby™ nas casas legislativas, tomando para si uma aparéncia de perfeita legalidade
(CORTELLA; BARROS FILHO, 2014).

Apesar de possuir adeptos em “prol do desenvolvimento econdmico” postulado
em teorias pouco usuais, a corrupc¢ao é tratada como crime em grande parte dos paises.
Anualmente, é langado o Corruption perceptions index, um indice global que traz dados
sobre o tema em 176 paises, e possui uma escala que varia de 0 (altamente corrupto)
a 100 (muito limpo). No ultimo indice, divulgado referente ao ano de 2017, nenhum pais
alcangou a marca dos 100 pontos. A Nova Zelandia estd em 1° lugar no ranking com 89
pontos, seguida pela Dinamarca com 88 pontos, Finlndia, Noruega e Suica todas com 85
pontos. Infelizmente, o Brasil ocupa 0 93° lugar e estd no mesmo patamar da Colémbia,
Indonésia, Panama, Peru, Taildndia e Zambia, todos com 37 pontos; algo que é extrema-
mente negativo, visto que a média global é de 43 pontos.™

No Brasil, a corrupgéo ¢ tipificada como crime nos artigos 317 e 333" do Cddigo
Penal.” As elementares do tipo trazem a mesma situagao, a partir de dois polos diferentes:

4 Lobbying é definido como o processo pelo qual os grupos de pressdo buscam participar de tomada de
decisdes do Estado, interferindo na elaborac&o das politicas publicas de um pais (OLIVEIRA, 2005).

5 Os dados podem ser acessados no site da organizagdo ndo governamental Transparency International.
Disponivel em: https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index_2017. Acesso em:
04 jan. 2019.

6 Corrupgéo passiva: Art. 317. Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que
fora da fungdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal
vantagem: Pena - reclus@o, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. § 1° - A pena é aumentada de um tergo,
se, em consequéncia da vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou deixa de praticar qualquer ato de
oficio ou o pratica infringindo dever funcional. § 2° - Se o funcionario pratica, deixa de praticar ou retarda
ato de oficio, com infragdo de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem: Pena - detengéo,
de trés meses a um ano, ou multa (BRASIL, 1940).

" Corrupgdo ativa: Art. 333. Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo
a praticar, omitir ou retardar ato de oficio: Pena - reclus@o, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. Paragrafo
Unico - A pena é aumentada de um terco, se, em razéo da vantagem ou promessa, o funcionario retarda
ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional (BRASIL, 1940).

8 Cf. Decreto-Lei n° 2.848/1940.
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a primeira modalidade é corrupgéo passiva que se refere ao agente publico que recebe
ou solicita vantagem indevida do particular em razdo do exercicio da fungéo para praticar
ou deixar de praticar algum ato de dever. J& a segunda trata da corrupg¢éo ativa, enquadra
o particular que oferece a vantagem ao agente publico para que este omita, pratique ou
retarde um ato de dever. O bem juridico tutelado por ambos é o funcionamento normal
da Administracdo Publica, no que se refere aos principios de probidade e moralidade no
exercicio da fungao. “[...] Por um lado, compromete a eficiéncia do servigo publico e, por
outro lado, pde em perigo o prestigio da administracao e a autoridade do poder publico”
(MIRABETE; FABBRINI, 2014, p. 302). Resumidamente, de qualquer forma que se ma-
nifeste, a corrupgao é sempre um dos grandes males que corroem a estrutura estatal.

Outro tipo penal que também vai de encontro a ideia da graxa que lubrifica o sistema
esta previsto no artigo 315"° do mesmo diploma repressivo, tratando do emprego irregular
de rendas ou verbas publicas com finalidade diversa daquela estabelecida em lei. O artigo
contempla um crime prdprio, uma vez que o sujeito ativo é necessariamente um agente
publico que tenha poder de gestéo e intencdo de aplicar verbas ou rendas publicas dentro
do préprio plano da Administragao, mas o faz de forma contraria a lei. Entretanto, como
excecdo da aplicagédo desse dispositivo, & observada em legislagéo especial a existéncia
de crimes especificos para 0s agentes politicos que ocupam os cargos de prefeitos,
previstos pelo Decreto-Lei n° 201/1967, que dispde sobre a responsabilidade dos Chefes
do Executivo em dmbito municipal (MASSON, 2014). O referido diploma trata também de
outros atos vinculados a fungao executiva, como deixar de prestar contas anuais; empregar
subvengdes, auxilios ou recursos de qualquer natureza em desacordo com 0s programas
a que se destinam; realizar despesas ndo autorizadas, entre outros.

Com efeito, ndo se pode deixar de destacar que o agente publico também esta
sujeito a responsabilizacdo pelos atos de improbidade administrativa, previstos pela Lei n°
8.429/1992. Tais atos também se enquadram em um conceito mais amplo de corrupgao,
devido a ideia de triplice responsabilidade (civel, penal e administrativa) explorada pelo
Direito brasileiro.? O referido diploma legal abarca como atos de improbidade: o enrique-
cimento ilicito e auferimento de qualquer tipo de vantagem indevida em razéo do cargo,
fungdo, mandato (etc.);?' dano ao erario;? qualquer agdo ou omissao que conceda, aplique
ou mantenha beneficio financeiro ou tributario indevidamente;* e também a violagdo dos
principios administrativos, como ja tratado anteriormente. As sangdes variam conforme o

' Emprego irregular de verbas ou rendas publicas: Art. 315. Dar as verbas ou rendas publicas aplicagao
diversa da estabelecida em lei: Pena - deteng@o, de um a trés meses, ou multa (BRASIL, 1940).

2 Art. 12. Independentemente das sangdes penais, civis e administrativas previstas na legislagao especifica,
esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: [...] (BRASIL, 1992).

2 Cf. Artigo 9° da Lei n° 8.429/1992.
2 (f. Artigo 10 da Lei n® 8.429/1992.
2 Cf. Artigo 10-A da Lei n° 8.429/1992.
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tipo de ato improbo e podem acarretar a suspensao de direitos politicos, ressarcimento
integral do dano, perda de bens e valores, multa civil, perda da fungéo publica, proibicao de
contratar junto ao Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.
A aplicagdo da sancao pelo magistrado deve considerar a extens&o do dano e o proveito
patrimonial obtido pelo agente.?

Bem, partindo da premissa que “o corruptor detém algo que o corrupto almeja”
(CORTELLA; BARROS FILHO, 2014, p. 78), é possivel ainda analisar a corrup¢do sob trés
importantes aspectos: como um fato individual; como fendmeno social e como um vicio. Do
ponto de vista ético, em nada se difere as pequenas corrupgdes do dia a dia dos escandalos
envolvendo o desvio de grandes montantes de capital no setor publico ou privado. O fato
€ que a relagao estabelecida entre o corrupto e o corruptor & de conveniéncia, pois, de
um lado, ha aquele que tem interesses importantes e recursos compativeis e, de outro,
alguém que pode oferecer o que o primeiro deseja. A situagéo fica ainda mais escabrosa
quando os mais variados tipos de capitais tornam-se objeto de negociagio nas méos dos
corruptos, deixando esse sistema cada vez mais complexo e sofisticado (CORTELLA,;
BARROS FILHO, 2014).

Ao ser analisada sob o prisma individual, a corrupgéo apresenta a necessidade da
participagao de ao menos dois sujeitos para a composicao de uma relagéo orquestrada, que
tenha a finalidade de romper algo que é alheio a conex&o estabelecida entre os corruptos
ou corruptores, ou seja, 0 que € deteriorado é, na realidade, um terceiro elemento que
nao esta relacionado diretamente aos polos da relagdo, mas sim aos lagos sociais provin-
dos da relagdo entre os agentes que participam da pactuagdo com o resto da sociedade
(BARROS FILHO; PRAGA, 2014). Notadamente, as mais diversas relagdes sao corrompidas
diariamente e, muitas das vezes, o beneficio que sera obtido € considerado infimo para as
relagdes sociais, como é o caso da cola em uma prova ou “furar” uma fila em um banco.

Apartir dessa perspectiva, surge o entendimento da corrup¢do como um fenémeno
social, visto que o fundamento para a pratica de um determinado ato é a maxima: “todos
fazem”. Assim, aquilo que deveria ser considerado algo reprovavel torna-se comum, por ter
uma espécie de consentimento social. Nesse sentido, € interessante apontar um conceito
bem conhecido de fato social: “E um fato social toda a maneira de fazer, fixada ou no,
suscetivel de exercer sobre o individuo uma coagao exterior”, ou ainda, “que € geral no
conjunto de uma dada sociedade tendo, ao mesmo tempo, uma existéncia propria, inde-
pendente das suas manifestagdes individuais”. (DURKHEIM, 1983, p. 92-93).

Por aqui, algumas praticas irregulares séo quase que consagradas e adquiriram
a chancela do intitulado “jeitinho brasileiro”. Esse fendbmeno social nada mais é do que
um mecanismo social marcante da cultura brasileira que utiliza uma forma alternativa e
simplificada de solucionar imprevistos, burlando regras, leis e padrdes (DUARTE, 2006
apud FLACH, 2012). Outrossim, a pratica reiterada de alguns atos conduz o ser humano
ao sentido oposto ao da vida boa, levando-o a vida miseravel, viciada.

% Cf. Artigo 12 da Lei n® 8.429/1992.
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Assim, a corrup¢éo pode ser analisada como um vicio que afasta 0 homem da vida
virtuosa e, por conseguinte, da propria ética. Para Aristoteles, assim como as virtudes,
os vicios advém das acdes habituais, uma vez que consistem na falta ou excesso entre
os extremos da vida, ou seja, ¢ a falta de moderagdo nas agdes. Dentre as virtudes, a
corrupcao fere a justica que estabelece os preceitos de igualdade, bem comum, d& sentido
e ordem a vida publica e na relagdo entre os particulares. Essa virtude possui um unico
extremo, a injustica, e é entendida como uma virtude completa, pois quem a possui é capaz
de usé-la para si e para os outros (CHAUI, 2002).

Por estar enraizada em todas as classes sociais e principalmente dentre aqueles que
exercem os mais diversos tipos de poder, 0 combate a corrupgao tornou-se uma questao
de ordem publica e interesse social. A obrigatoriedade de dar transparéncia e publicidade
a todos os atos praticados pelos agentes publicos é uma das formas de prevengéo a
essas condutas delituosas. Para tanto, a Lei n° 12.527/2011 surgiu como um instrumento
facilitador ao acesso de documentos e informagdes publicas de forma célere no prazo de
até 20 dias. Outro diploma legal que visa a publicidade dos atos é a Lei Complementar
131/2009, conhecida como Lei da Transparéncia, que obriga todos os Poderes Executivos,
desde a Unido aos Municipios, a divulgar suas contas em tempo real para o conhecimento
e acompanhamento da sociedade.

Em carater repressivo, foi promulgada em 2013 a chamada “Lei Anticorrup¢ao”
(Lei n° 12.846/2013), que aplica sangdes civis e administrativas as pessoas juridicas
pela pratica de atos que atentam contra a Administragao Publica nacional ou estrangeira,
nao excluindo qualquer responsabilidade individual dos agentes envolvidos. A titulo de
exemplo, a lei considera como atos lesivos a corrupgao ativa, a subvengao de atos ilicitos,
a dissimulagéo de interesses por meio de pessoas fisicas ou juridicas e outros artificios
ardilosos em matéria de contratos e licitagdes, como fraude, beneficios indevidos garan-
tidos por meio de modificagdo ou prorrogagao dos contratos; manipulagéo do equilibrio
econdmico-financeiro, entre outros.

Destaca-se, por fim, a criagéo de 6rgdos especializados nas instituicdes do Poder
Publico, voltados ao combate a corrupgdo e a improbidade administrativa. O pioneiro
a implementar essa medida foi o Estado da Bahia, no qual o Ministério Publico criou o
Centro de Apoio Operacional as Promotorias de Protecdo a Moralidade Administrativa
(CAOPAM), que tem como finalidade estimular, orientar e promover o intercdmbio entre
as demais promotorias de justica que atuam na defesa do patriménio publico. Um dos
projetos adotados pelo grupo foi a implementagé@o do “Mapa da Improbidade”, que traz
dados processuais das agdes propostas pelo Ministério Publico em todos os municipios
baianos, envolvendo agbes penais, de improbidade ou de ressarcimento ao Erario, para
manter o cidaddo informado de suas atividades e, por consequéncia, cumprir a Lei de
Acesso a Informagéo, bem como facilitar o acompanhamento e controle das atividades
jurisdicionais e ministeriais de forma dindmica (BRASIL, 2019).
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De fato, a corrupg@o deteriora e entrega a sociedade aos piores vicios da natureza
humana. As mazelas sociais estdo longe de chegar ao fim, mas é possivel constatar que
hoje, devido a publicidade, a transparéncia, a divulgagao da midia e também ao interesse
da populagéo, a corrupgao esta sendo combatida com mais eficiéncia pelo Poder Publico.

CONCLUSAO

Dilemas éticos e morais sempre estiveram presentes em toda a histéria da humani-
dade. Todavia, a adogéo de determinados pardmetros de comportamentos é imprescindivel
para a convivéncia em sociedade e, sobretudo, para que exista a ciéncia do Direito. A ética,
por sua vez, relaciona-se com questdes profundas ligadas ao comportamento moral dos
individuos, sob a otica da exceléncia da racionalidade humana, considerando a conduta
dos sujeitos individualmente, em que suas escolhas podem leva-lo a uma vida boa e
virtuosa ou a sua decadéncia viciosa.

No entanto, o Estado, como soberano e unico detentor do jus puniendi, se mate-
rializa por meio de suas instituicdes, tem o papel de afastar o0 homem de suas paixdes
para manté-lo longe do seu estado de natureza, e, consequentemente, estabelecer a
ordem publica e a paz social, para atingir o tdo almejado bem comum. Para tanto, é im-
prescindivel que os agentes publicos sigam os pardmetros morais € éticos consagrados
pela sociedade e, funcionalmente, atuem em obediéncia aos principios constitucionais da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, como forma de preservar
a supremacia do interesse publico. Mesmo dispondo de todos os mecanismos legislativos
até aqui expostos, observa-se que, constantemente, esses principios continuam sendo
violados reiteradamente, ndo so6 pela corrupgédo, mas também pelas praticas tidas como
comuns, de nepotismos, clientelismos e favoritismos, que fazem com que o Estado se
torne refém de seus agentes, os quais assumem a faceta de malfeitores que se julgam
“donos do poder” e ditam as “regras do jogo” a seu bel-prazer, interferindo diretamente
na vida em sociedade e privando os cidadaos de seus direitos e garantias fundamentais.

Portanto, conclui-se que a “Teoria da Graxa sobre Rodas” é incompativel e, por
conseguinte, inaplicavel no ordenamento juridico brasileiro, essencialmente por ferir de
plano os preceitos éticos e morais indispensaveis a preservagao do Estado Democratico de
Direito. Apesar de ser considerada, supostamente, como a “facilitadora” do desenvolvimento
econdmico e a “libertacdo” do funcionamento burocratico do Poder Publico, ndo é e nao
pode ser admitido nenhum tipo de previsao legal que aceite um grau de corrup¢do, mesmo
que infimo, porquanto qualquer dispositivo nessa tortuosa e obscura dire¢do afigura-se
contrario ao alicerce principioldgico regente de todo o sistema constitucional brasileiro,
sobretudo, os principios fundamentais republicanos da dignidade da pessoa humana e da
cidadania, além do prdprio principio especifico indeclinavel da moralidade administrativa.
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RESUMO: Este estudo versa sobre a sang¢ao legal de proibi¢éo de contratar com o
Poder Publico, sob 0 enfoque da Lei n®8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa - LIA).
Pretende-se descrever os posicionamentos doutrinarios € jurisprudenciais atinentes ao
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tema, sob uma metodologia dogmatica, bibliogréfica e dedutiva, coletada por acessibilidade.
Primeiramente, foi tragado um breve panorama constitucional sobre a LIA para, ainda no
primeiro capitulo, discorrer sobre a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre
o alcance da referida sangao no ambito da Lei n® 8.666/93, a Lei de Licitagdes, e da Lei
n° 8.429/92. No capitulo posterior, discutiu-se a possibilidade de a aludida sancgao ser
aplicada liminarmente, por forga do poder geral de cautela reforgado pelo novo Cddigo de
Processo Civil brasileiro, ou se deve aguardar a fase deciséria, ou, ainda, somente apds o
transito em julgado. Conclui-se que, em sede de improbidade administrativa, em prestigio
a supremacia do interesse publico, fundamentada e excepcionalmente, é possivel aplicar
a pessoa juridica a sangao legal de proibicdo de contratar com a Administragéo Publica
antecipagao de pena nem ofensa ao principio da legalidade.

PALAVRAS-CHAVE: contratacédo; Poder Publico; suspens&o liminar; improbidade
administrativa.

ABSTRACT: This study is about the legal punishment of prohibition to hire with public
entities, based on Act n° 8.429/92 (Law of Administrative Misconduct). It aims to describe
the doctrinal and jurisprudential points about the theme, under a dogmatical, bibliographic
e deductive methodology, collected by accessibility. Firstly, there was presented a brief
constitutional overview abort IAL to, still in the first chapter, analyze the Superior Justice
Courtjurisprudence over Act n® 8.666/93, Bid’s Law, and Act n° 8.429/92. In the next chapter,
it was discussed the possibility of the mentioned sanction be applied in a preliminary deci-
sion, because of the general power of provisional remedies reinforced by the new Brazilian
Code of Civil Procedure, or in the decision phase, or just after became res judicata. It is
concluded that, in the matter of improbity administrative, in favor of public interest supremacy,
exceptionally and reasonably, it’s possible to apply to the legal entity punished the legal
restriction to hire with public administration by the moment of the preliminary decision the
receives the complaint, without incurring in undue punishment anticipation nor offense to
the principle of legality.

KEYWORDS: hiring; public entity; preliminary suspension; administrative improbity.

INTRODUGAO

O tema do presente artigo versa sobre a imposicao legal de proibicao de contratar
com o0 Poder Publico para os condenados em infragdes de improbidade administrativa,
independentemente da modalidade incorrida; tendo em mira a possibilidade de se aplicar
essa punicao liminarmente. Assim, precisamente, o problema de pesquisa a ser respondido
é se a vedacdo ao pacto com a Administragao, estipulada no art. 12 da Lei n° 8.429/92,
pode ser aplicada em fases anteriores a sentenca, por forca do poder geral de cautela do
Estado-Juiz, autorizado pelo art. 297 do novo Cédigo de Processo Civil.
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Em seguida, os objetivos sdo: pesquisar sobre a previséo legal de suspensao
contratual com a Administracéo Publica na Lei de Licitagdes e na LIA; e discorrer acerca
da referida punicéo para aferir a primeira fase processual cabivel.

Sob a perspectiva tedrica, a presente pesquisa contribui para o conjunto de produ-
¢Oes académicas referentes ao tema, dada a persistente controvérsia sobre a amplitude
da sancdo em estudo na Lei de Licitagdes' e na LIA,? com o destaque para a inovadora
discussao acerca do (im)possivel afastamento liminar de uma empresa nos certames
publicos. No ambito prético, extrai-se, com base em informagdes publicas divulgadas
pelo “Portal da Transparéncia”,® que, de todas as 13.264 sancdes vigentes e aplicadas
as pessoas incluidas no Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas (CEIS),
portanto restringidas de licitar ou contratar com a Administragéo Publica,* a metade delas
refere-se a sangao estipulada na LIA e 12% pautam-se na suspensao prevista na Lei de
Licitagdes. Assim, concretamente, a sangdo em comento é bastante aplicada pelo Poder
Publico e impacta um relevante contingente de pessoas, razdo pela qual se complementa
a justificativa a presente pesquisa.

O marco tedrico do presente estudo é a doutrina atinente ao tema, escolhida por
acessibilidade do pesquisador. A pesquisa € dogmatica e a técnica de pesquisa bibliogra-
fica, por intermédio de método dedutivo. Desse modo, serdo pesquisados, conforme a
bibliografia apresentada ao final, livros, artigos cientificos, leis e os julgados do Superior
Tribunal de Justica, filtrados em observancia ao tema proposto, almejando aos diversos
posicionamentos juridicos sobre 0 assunto.

O primeiro capitulo versara sobre o cotejo entre as Leis n° 8.666/93 e 8.429/92
no que tange a aplicacdo da sanc¢ao de suspenséo/proibicdo de contratar com o Poder
Publico. O capitulo seguinte discutira a possibilidade de se cominar a aludida penalidade
antes da fase deciséria, em sede de liminar; a partir do poder geral de cautela conferido
ao Magistrado pelo novo Cédigo de Processo Civil. Por tltimo, seré elaborada a conclusao
do trabalho, oportunidade em que seréo sintetizadas as ideias apresentadas, de modo a
definir, se possivel, as circunstancias que poderiam autorizar a antecipagéo da sangdo em
tela; com vistas ao devido processo legal, razoabilidade, moralidade publica e seguranga
juridica.

" OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagdes e contratos administrativos: teoria e pratica. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018.

2 TEIXEIRA, Jodo Pedro Accioly. Os contornos objetivos da proibigdo de contratar com o poder publico por
improbidade administrativa. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, n. 54, p. 185-216, set. 2016.

% Disponivel em: http://lwww.portaltransparencia.gov.br/sancoes/ceis?paginacaoSimples=false&tamanho
Pagina=&offset=&direcaoOrdenacao=asc&colunasSelecionadas= linkDetalhamento%2CcpfCnpj%2Cno
me%2CufSancionado%2Corgao%2CtipoSancao%2CdataPublicacao&ordenarPor=nome&direcao=asc#a
visualizacao-grafica.

*+ Disponivel em: http://www.portaltransparencia.gov.br/pagina-interna/603245-ceis.



102  JURIS PLENUM DIREITO ADMINISTRATIVO - Ano VI - niimero 23 - setembro de 2019 - Destaque

1. A SUSPENSAO DE CONTRATAGAO COM O PODER PUBLICO

Em primeiro lugar, segundo a Constituicio Federal, os atos de improbidade ad-
ministrativa estdo sujeitos as sangdes estipuladas no art. 37, § 4°, in verbis: “Os atos de
improbidade administrativa importaréo a suspensao dos direitos politicos, a perda da fun¢do
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao
previstas em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel”.

Nesse rumo, uma rapida leitura indica que a puni¢ao em testilha ndo contém, dire-
tamente, fulcro constitucional. Mesmo assim, trata-se de uma cominagao legal, autorizada
pela Lei Maior,® e, portanto, aplicavel as pessoas juridicas e fisicas. Com efeito, a Lei n°
8.429/92, em seu artigo 12, também acrescentou a multa civil para além das puni¢des
delineadas no texto constitucional.

Paralelamente, o art. 87 da Lei n° 8.666/93 arrola como sang&o, no inciso lll, a sus-
pensao temporaria de participacao em licitagdo e impedimento de contratar com a Adminis-
tragdo, no mesmo sentido da punigao vista no paragrafo anterior. Assim, cumpre aprofundar
sobre a abrangéncia dessa sangédo, no proximo subtopico, para, no subtdpico posterior,
avangar para a punic¢do estipulada na LIA; resguardando o capitulo seguinte para a polé-
mica aplicacdo antecipada desta proibigéo, de acordo com o ordenamento juridico patrio.

1.1. A aplicagao jurisprudencial para a Lei n° 8.666/93

De acordo com a lei em comento, a sangao administrativa em estudo obsta a licita-
cao/contratagdo com a Administragéo, a qual é definida, nos termos do art. 6°, XII, da referida
lei, como “érgdo, entidade ou unidade administrativa pela qual a Administragdo Publica
opera e atua concretamente”; ao passo que a Administragéo Publica, no inciso XI, € con-
ceituada como “a administracdo direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, abrangendo inclusive as entidades com personalidade juridica de direito
privado sob controle do poder publico e das fundagdes por ele instituidas ou mantidas”.

Nesse panorama, emerge a polémica do alcance da aludida punigao, ou seja, se
restrita ao ente sancionador ou se abrange todo o Poder Publico.

Por um lado, com supedéaneo em uma literal interpretagdo da lei de licitagbes, a
sangao fixada no art. 87, lIl, refere-se exclusivamente ao 6rgdo/entidade contratante da
Administragao (diferenciando-se de Administracdo Publica), em prestigio ao principio da
legalidade. Em reforgo, nota-se que a punic¢do do art. 87, IV, menciona expressamente Ad-
ministragdo Publica, corroborando a citada distingao por forga da razoabilidade e gradagao
das sangdes, razao pela qual a prevista no art. 87, lll, seria restrita ao 6rgéo sancionador.

Ademais, em visdo talvez mais restritiva, aponta-se a opinido doutrinaria no sentido
de que a penalidade do art. 87, lll, poderia, considerando o caso concreto, ser limitada

% FERREIRA, Hélio Rios. Sangdes da Lei de Improbidade Administrativa. Revista Sintese de Direito
Administrativo, Sao Paulo, v. 10, n. 111, p. 84-97, mar. 2015.

& FURTADO, Lucas Rocha. Curso de licitagdes e contratos administrativos. 5. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013.



APROIBICAO DE CONTRATAR COM O PODER PUBLICO 103

a uma licitagéo ou contrato do ente especifico.” Outrossim, ha quem sustente a restricdo
ao 6rgéo sancionador nas penalidades do art. 87, incisos Ill e IV, por vislumbrar ofensa a
pessoalidade dos contratos, a legalidade e ao federalismo brasileiro.®

Em sede pretoriana, o Tribunal de Contas da Uniéo (TCU) sempre® entendeu por
restringir o alcance da san¢éo em aprego ao 6rgdo/ente da Administracéo que a aplicou, com
base na ordem gradativa das penalidades arroladas e na restritiva interpretacdo a ser confe-
rida em sede de direito administrativo sancionador. llustrativo dessa jurisprudéncia é o Acor-
déon®2962/2015, julgado em 18.11.2015, no qual se enunciou: “A penalidade de suspensao
temporaria de participacdo em licitagdo e impedimento de contratar prevista no art. 87,
inciso Il, da Lei 8.666/1993 incide somente em relagéo ao érgdo ou a entidade contratante”.

Em contrapartida, reforcando a importancia do presente estudo, em prol do ditame
constitucional da indisponibilidade do interesse publico, afasta-se a impropria distingao
entre os termos citados.™ Por certo, a protegao ao interesse publico justifica a extenséo
da penalidade imposta para todos os Poderes e em todos 0s niveis, sem prejuizo do pacto
federativo ou da competitividade licitatoria.™

Com acerto, esse € unico entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ),
desde a primeira vez que se dedicou ao tema'? em 2002 (RMS n° 9.707/PR), por julgar
que a Administragao Publica € uma e em todas as licitagdes se exige a idoneidade, que
fica afastada pela sangéo imposta por qualquer ente/orgéo. Esse entendimento ressoa
até os dias atuais no Tribunal da Cidadania, consoante o exemplificativo Agint no REsp
1382362/PR, DJe 31.03.2017, Rel. Min. Gurgel de Faria.

Por fim, oportuno apontar que a Lei do Pregéo (Lein® 10.520/02) e a Lei do Regime
Diferenciado de Contratagéo (Lei n® 12.462/11 - Lei do RDC) também possuem punic¢ao
similar, alcangando todos os entes federados. Por seu turno, a recente Lei n® 13.303/16,
alcunhada Estatuto das Estatais, estabeleceu uma sangao parecida, porém expressamente
limitada a entidade sancionadora (art. 83, inciso lI).

1.2. A aplicagdo para a Lei n° 8.429/92

Em sede de improbidade administrativa, a lei de regéncia estabelece, dentre outras,
a proibigao de contratar com o Poder Publico, em prazo variavel de acordo com a infragdo
cometida, para pessoas juridicas e fisicas (REsp 1043842/RS, DJe 12.11.2010). Pontue-se

T MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016.

8 PESTANA, Marcio. Licitagbes publicas no Brasil: exame integrado das Leis 8.666/1993 e 10.520/2002. Sao
Paulo: Atlas, 2013.

® CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli; AZEVEDO, Euro Sabino de. Suspensao temporaria de participagdo
em licitagdo e impedimento de contratar com a Administragéo: abrangéncia nacional da penalidade. Revista
Juris Plenum Direito Administrativo, Caxias do Sul: Plenum, v. 5, n. 17, p. 167-190, mar. 2018.

0 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
" OLIVEIRA, op. cit.
2. CARMONA; AZEVEDO, op. cit.
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que, antes da Lei n® 12.120/09, as puni¢cdes do art. 12 eram aplicadas cumulativamente,
porém essa lei expressamente conferiu a possibilidade de serem aplicadas isolada ou
cumulativamente. Fixe-se, desde ja, que a aludida vedagdo também contempla o envol-
vimento em licitagdo, porquanto, por ldgica prejudicialidade, ndo se deve homologar um
licitante inabil de celebrar o contrato.™

Nesse panorama, por uma necessaria interpretaco restritiva, inerente ao Direito
sancionador, e em prol dos principios da preservacdo da empresa e da proporcionalidade, '
sustenta-se que a auséncia de indicagdo expressa sobre o alcance dessa pena conduz
a compreensdo de que a sua abrangéncia permanece “restrita ao ente da federagéo no
qual foi verificado o ato de improbidade administrativa”."®

Na esfera jurisprudencial, consta na jurisprudéncia do STJ, a quem incumbe a
pacificacdo de entendimentos de matéria infraconstitucional (art. 105, CF), o seguinte
julgado de dez anos atras, ratificado em 2017; confiram-se ambos:

[...] 2. Insta observar que néo se trata de sangao por ato de impro-
bidade de agente publico prevista no art. 12 da Lei 8.429/1992,
tema em que o Superior Tribunal de Justica possui jurisprudéncia
limitando a proibi¢do de contratar com a Administragéo na esfera
municipal, de acordo com a extenséo do dano provocado. [...]. (REsp
520.553/RJ, Relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 03.11.2009).

[...]7. No caso, a imposigao a construtora da pena de proibigao de
contratar com a Administragédo PUblica em todas as suas esferas pelo
prazo de 5 (cinco) anos afigura-se extremamente gravosa, de modo
a autorizar a modulagdo da sangéo, restringindo-a a esfera municipal
do local do dano. Precedentes. 8. Agravos internos desprovidos.
(AgInt no REsp 1589661/SP, Relator: Ministro Gurgel de Faria,
Primeira Turma, DJe 24.03.2017). (grifo nosso).

Dessa feita, vislumbra-se uma tendéncia jurisprudencial destoante do entendimen-
to consolidado em alus&o a Lei n° 8.666/93, estudado no tdpico anterior, embora sejam
sangdes similares,'® sem uma justificavel ratio iuris aparentemente. Ademais, no primeiro
julgado acima, o Relator, na mesma decisdo, consigna o restrito alcance da punicdo em

3 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa comentada. 7. ed. So Paulo: Atlas, 2018.
4 TEIXEIRA, op. cit.

5 CASTRO, José Nilo de. Proibicdo de contratar com o Poder publico. Extensao da pena do art. 12, Ill, da
Lei de Improbidade Administrativa: necessidade de interpretacdo estrita: interpretagédo ampla da doutrina e
jurisprudéncia: necessidade de declaragdo de nulidade dos contratos firmados ap6s o transito em julgado
da sentenga condenatdria: declaragéo de nulidade, via administrativa ou judicialmente. Revista Brasileira
de Direito Municipal, Belo Horizonte, v. 9, n. 29, jul. 2008.

6 MARQUES, Silvio Antonio. Improbidade administrativa: agao civil e cooperagéo juridica internacional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010.
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tela para os atos de improbidade administrativa, ao passo em que expande seus efeitos
para todo o pais, para os atos licitatorios. Outrossim, no mesmo ano, o mesmo relator
decidiu em um sentido para a Lei n° 8.666/93, visto no topico anterior, e em outro sentido
para a Lei n° 8.429/92, como supracitado. E ambas as decisdes carecem do esclarecedor
distinguishing, porquanto, repita-se, a prote¢ao ao erério e ao interesse publico, bem como
a escorreita exegese das referidas leis, impéem o alcance nacional para a sangdo em
apreco, independentemente de origem improba ou licitatéria. Enfim, ndo ha razéo juridica
para, diante da mesma sang&o, impor tratamento mais severo na esfera licitatéria € mais
brando na improbidade administrativa.

Nesse panorama, ha poucos meses, a Primeira Turma do STJ, em sede de tutela
provisoria (TP), permitiu a uma empresa celebrar contratos com a Administragéo Publica
e participar de certames licitatérios com o fundamento de “haver julgados desta Corte Su-
perior afirmando que, a depender da gravidade do caso concreto, a vedagéo [proibigao de
contratar com o Poder Publico pelo art. 12 da LIA] deve ficar restrita a esfera da pessoa de
direito publico lesionada pelo ato” (Agint no TP 1.492/RJ, Rel. Min. Regina Helena Costa,
Primeira Turma, julgado em 27.11.2018).

Todavia, com razéo, a grande'’ e prevalecente' parcela da doutrina perfilha entendi-
mento alinhado com o visto no subtdpico acima, ampliando a puni¢do apresentada para toda
a Administragéo Publica, em prol do principio constitucional da moralidade administrativa.
Acertadamente, a expressao “Poder Publico” contida na LIA, assim como as expressdes
“Administracdo” e “Administracdo Publica” na Lei de Licitagbes, apontam, de fato, para o
alcance nacional da sangdo em comento;™ preponderando, com louvor, a moralidade e
a supremacia do interesse publico sobre a livre iniciativa e a competitividade licitatéria.

Portanto, extrai-se que a mesma ratio decidendi que nacionaliza a suspenséo de
licitagdo/contracdo na Lei de Licitagbes autoriza expandir o conceito de “Poder Publico”
na LIA para todas as esferas administrativas,? as quais ficam proibidas de contratar com
0 agente improbo.

2. A (IM)POSSIBILIDADE DE COMINAR A SANGAO LIMINARMENTE E A FASE
PROCESSUAL CABIVEL

Diante das conclusdes verificadas no capitulo passado, vale adentrar no momento
processual adequado para a aplicacdo da sangdo em tela, confrontando o poder geral
de cautela do juiz, em liminar, com a odiosa antecipagao de sang¢éo antes do trénsito em
julgado.

7 TEIXEIRA, op. cit.

8 CASTRO, op. cit.

" GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
2 FERRARESI, Eurico. Improbidade administrativa: Lei 8.429/1992 comentada. Sao Paulo: Método, 2011.
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Primeiramente, esclarega-se que a Lei n° 13.105/15 (novo CPC) manteve o poder
geral de cautela ao Magistrado, consagrado®' no art. 297 da lei processual civil adjetiva.
Isso é ratificado no Enunciado 31 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC),
in verbis: “O poder geral de cautela esta mantido no CPC”.

Nesse cenario, cumpre discorrer sobre 0 momento processual oportuno para a sua
aplicacéo, tendo em mira a preservagéo da moralidade publica, o devido processo legal,
a presungao de inocéncia, a razoabilidade, e a liberdade de concorréncia. Assim, por seu
nitido carater punitivo e restritivo de direitos, essa sang¢do apenas poderia ser efetivada
com o transito em julgado,?? porquanto, muitas vezes, ela acarreta intensos prejuizos a
empresa, podendo leva-la a faléncia.?

Sob outra perspectiva, a LIA é regida, subsidiariamente, pela Lei da A¢ao Civil
Publica (Lei n® 7.347/85), conforme recente julgado do STJ, no ponto: “Reconhecimento,
pelo STJ, da existéncia do microssistema legal de protegéo aos interesses ou direitos co-
letivos. Aplicagao da Lei n°® 7.437/82 subsidiariamente a Lei n® 8.429/92" (REsp 1447774/
SP, DJe: 27.08.2018). Além disso, nesse julgado, afastou-se o efeito suspensivo automatico
a apelagéo (art. 1.012, CPC/15), aplicando-se a regra do art. 14 da LACP. Nesse sentido,
consoante o ordenamento juridico patrio, € plausivel a puni¢cdo em testilha apés a senten-
ca condenatoria,®* imediatamente,? fortalecendo-se o combate a corrupgéo, a ética nas
relagdes publicas e a tutela da moralidade administrativa.

Destarte, o cerne da controvérsia reside na possibilidade de se aplicar a sangao
sob estudo antes da sentenga, no curso do processo, liminarmente, considerando o poder
geral de cautela. O intuito é extirpar as pessoas improbas das relagoes publicas. Em defesa
dessas legitimas pretensdes, repousa polémica na possibilidade de se antecipar a grave
sang&o de proibigao de contratar com o poder publico, a qual, como visto, possui devasta-
dores efeitos em uma empresa. Para a vertente denegatoria, haveria uma falacia ao atrelar
0 rigor maior dessa punigao com maior prote¢ao do erario, ja que causa enormes prejuizos
a empresa, bem como frustra a concorréncia e a vantajosidade dos certames licitatdrios.

Nesse ambiente, cotejando os diversos valores envolvidos, aponta-se pela possi-
bilidade, de acordo com o caso concreto, de, excepcionalmente, antecipar-se a proibicdo

2 DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018.

2 FAZZI0 JUNIOR, Waldo. Improbidade administrativa: doutrina, legislagdo e jurisprudéncia. 4. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2016.

% TEIXEIRA, Jodo Pedro Accioly. Aspectos processuais da proibigdo de contratar com o Poder Publico em
decorréncia de ato improbo. Revista Brasileira de Direito Tributario, Porto Alegre, v. 11, n. 62, p. 81-112,
maio/jun. 2017.

% MARQUES, op. cit.

% AVELAR, Maria Carla de. O transito em julgado e o cumprimento de deciséo judicial que comina a sangéo

de proibi¢&o de contratar com o Poder Publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios
prevista no art. 12 da Lei n®8.429/92. Revista Forum Administrativo, Belo Horizonte, v. 12, n. 134, abr. 2012.

% TEIXEIRA, Os contornos objetivos da proibigdo de contratar com o poder publico por improbidade
administrativa..., op. cit.
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de contratar com o Poder Publico, segundo o grau de risco apurado na fase investigativa
e corroborado pelo recebimento da peticao inicial. Esse posicionamento, coerente com a
vertente confirmatoria, reverbera na escorreita doutrina,?” com vistas a permitir a antecipa-
¢ao desse efeito de eventual condenagéo fundada em ilicito reputado como improbidade
administrativa, que ndo se confunde com o ilicito penal nem esté sujeito as amarras desse
regime. Em acréscimo, ressalta-se que o art. 20 da LIA apenas condicionou ao transito
em julgado as punigdes de perda da fungao publica e suspenséo dos direitos politicos.

Desse modo, em sede de improbidade administrativa, em mira de coibir novos atos
de improbidade administrativa, é possivel a imposicdo de medidas liminares aos réus, tanto
as medidas tipicas (arroladas no art. 301 do CPC/15) quanto atipicas (art. 297 do CPC/15),
decorrentes do poder geral de cautela.? Isso em sintonia com o ditame constitucional da
inafastabilidade de jurisdicao e concretizado pela tutela provisoria de urgéncia (art. 300
do CPC/15), por meio de decisdo fundamentada que demonstre a urgéncia da medida
habil a resguardar os cofres publicos e os elementos faticos que apontam pela potencial
reincidéncia em ilicitos.?

Com efeito, portanto, as medidas cautelares na LIA sdo insuficientes e reclamam
a aplicacdo suplementar do CPC para a sua aplicagdo.*® Nesse rumo, mutatis mutandis,
colhe-se julgado do STJ alinhado com a posi¢ao aqui defendida:

[..] 5. Ressalvadas as medidas de natureza exclusivamente san-
cionatéria - por exemplo, a multa civil, a perda da fungéo publica e
a suspenséo dos direitos politicos - pode 0 magistrado, a qualquer
tempo, adotar a tutela necessaria para fazer cessar ou extirpar a
atividade nociva, consoante disciplinam os arts. 461, § 5°, e 804
do CPC, 11 da Lei 7.347/85 e 21 da mesma lei combinado com os
arts. 83 e 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que admitem
a adogéo de todas as espécies de agbes capazes de propiciar a
adequada e efetiva tutela dos interesses que a Agéo Civil Publica
busca proteger. [...]. Nesse contexto, a liminar concedida pelo
juizo de primeiro grau para proibir a demandada de receber novas
verbas do Poder Publico e com ele contratar ou receber beneficios
ou incentivos fiscais e crediticios guarda relagéo de pertinéncia e
sintonia com o ilicito praticado pela ré, sendo evidente o propésito

2 ASSIS, Araken de. Medidas de urgéncia na agéo por improbidade administrativa. In: MARQUES, Mauro
Campbell (coord.). Improbidade administrativa: temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
% MAZZEI, Rodrigo; MARQUES, Bruno Pereira. Primeiras linhas sobre a responsabilidade pelos danos

decorrentes da efetivagéo de tutelas de urgéncia em caso de “insucesso final” da agéo de improbidade
administrativa. Revista Juridica, Sdo Paulo, v. 62, n. 440, p. 09-44, jun. 2014.

% TEIXEIRA, Aspectos processuais da proibigéo de contratar com o Poder Publico em decorréncia de ato
improbo..., op. cit.

% BELMONTE, Rodrigo de Andrade. O novo Cédigo de Processo civil, as cautelares e a Lei de Improbidade
Administrativa. Revista Sintese de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 12, n. 135, p. 332-334, mar. 2017.
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assecuratério de fazer cessar o desvio de recursos publicos, nos
termos do que autorizado pelos preceitos legais anteriormente
citados. 7. Recurso Especial ndo provido. (REsp 1385582/RS, Rel.
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 01.10.2013,
DJe 15.08.2014). (grifo nosso).

Dessa maneira, revela-se uma acertada inclinagao da jurisprudéncia do STJ em
se admitir a imposicao liminar aos réus de proibicdo de contratar com o Poder Publico,
em sede de processo referente a ilicitos de improbidade administrativa. Essa escorreita
postura jurisprudencial fomenta simultaneamente o direito fundamental & moralidade
administrativa;*' e o combate a corrupgéo, essa histérica macula do Brasil, deturpadora
da fruicdo dos direitos previstos na Carta de Outubro.

N&o obstante, naturalmente, dada a caracteristica insita da reversibilidade, caso
futuramente revogada/cassada a liminar sancionadora, assegura-se ao particular a indeni-
zagao por eventuais danos morais e patrimoniais sofridos.* Outrossim, caso futuramente
confirmada a liminar pelo transito em julgado da deciséo condenatéria, o particular faz jus
a detragdo* do periodo.

CONCLUSAO

O presente artigo visou discorrer sobre a san¢do administrativa® de proibigdo de
contratar com o Poder Publico, especificamente sobre sua abrangéncia, mediante cotejo da
Lein®8.429/92 e Lei n° 8.666/93, a luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
Em ambas, o alcance dessa sangdo é reiteradamente® discutido na doutrina. Também
analisou 0 momento processual adequado para a sua imposi¢édo, balizando diversos
principios envolvidos, tais como a livre iniciativa, moralidade administrativa e devido pro-
cesso legal. Destaca-se que a proibi¢éo de contratar com o Poder Publico € medida de
consequéncias severas, que tende a conduzir as empresas sancionadas a graves crises
financeiras e falimentares.”

¥ SANTOS, Roberto Lima. Direito fundamental a probidade administrativa e as convengdes internacionais
de combate a corrupgdo. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 50, out. 2012.

22 MAGALHAES, Candida Alzira Bentes de; SENHORAS, El6i Martins. Lei de Improbidade Administrativa: 25
anos de combate a corrupgao. Revista Sintese de Direito Administrativo, Sdo Paulo, n. 141, p. 26-32, set. 2017.

¥ MAZZEI; MARQUES, op. cit.

% TEIXEIRA, Aspectos processuais da proibigdo de contratar com o Poder Publico em decorréncia de ato
improbo..., op. cit.

% JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.
% PESTANA, op. cit.

% TEIXEIRA, Os contornos objetivos da proibigdo de contratar com o poder publico por improbidade
administrativa..., op. cit.
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Nesse panorama, abordou-se, no primeiro capitulo, a aludida sang¢do nos termos
da Lei de Licitagbes, no primeiro topico, e da Lei de Improbidade, no tépico subsequente.
Verificou-se uma aparente incongruéncia na jurisprudéncia do STJ, na medida em que,
acertadamente, expande a sanc¢ao do art. 87, lIl, da Lei n° 8.666/93 para o0 ambito nacional,
porém refuta essa ampliagdo na sangdo da LIA, a qual expressamente faz mengéo ao
“Poder Publico” e, segundo a correta majoritaria doutrina, também deve ser cominada em
ambito nacional. No capitulo seguinte, mostrou-se a celeuma referente & fase processual
oportuna para a aplicagdo da puni¢gdo em foco, concluindo-se pela possibilidade de,
liminarmente, afastar a empresa das licitagdes e contratagdes com o ente publico, sem
dano ao federalismo nem a legalidade, em prol da moralidade publica, prote¢ao ao erario,
seguranca juridica e combate, instrumentalizado também pela LIA, a corrupgéo, macula
histérica do Brasil em prejuizo dos direitos assegurados pela Carta de Outubro.®

Por fim, ressalta-se que os objetivos foram cumpridos, segundo a metodologia
indicada, apurando-se os resultados apresentados, os quais corroboram a relevancia do
presente artigo, notadamente diante dos dados listados na introdugao. Por derradeiro, uma
limitag&o é a falta do Direito comparado, que muito contribuiria para as discussoes sobre
o impactante tema da improbidade administrativa.
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pela Administragdo Publica: 3.1. Breves notas sobre compliance e integridade; 3.2. A Lei
7.753/2017 do Estado do Rio de Janeiro; 3.3. ALei 6.112/2018 do Distrito Federal - 4. O
dificil balanceamento entre o papel regulatorio e de incentivo das licitagdes publicas e
a desejavel obtengao da proposta economicamente mais vantajosa pela Administragéo
- Conclusé&o - Referéncias.

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo estudar a utilizagdo do instituto
licitatério como instrumento de regulagdo de mercado e fomento as atividades social e
economicamente estratégicas para o desenvolvimento nacional. Serdo analisadas, assim,
as principais mudancas ja introduzidas na ordem juridica patria na direg¢éo da utilizagao
da licitagdo com fungéo extraeconémica, com destaque para as recentes inovagoes esta-
belecidas pelo Estado do Rio de Janeiro e pelo Distrito Federal por meio das respectivas
Leis 7.753/2017 e 6.112/2018, que estabelecem a exigéncia de programa de integridade
as empresas contratadas pela Administragao Publica. Como resultado do estudo, sera
proposta uma solugdo que permita o balanceamento entre a novel fung¢do das licitagdes
publicas e a desejavel obtengdo da contratagdo mais eficiente e economicamente mais
vantajosa para a Administracao.

PALAVRAS-CHAVE: licitagao; funcdo extraecondmica; regulagéo de mercado; fo-
mento; Lei 7.753/2017 do Estado do Rio de Janeiro; Lei 6.112/2018 do Distrito Federal; com-
pliance; programa de integridade; eficiéncia e economicidade; solugéo de balanceamento.

ABSTRACT: This article aims to study the use of the public bidding as a regulatory
and development instrument. Therefore, the main changes introduced in the national legal
order that promoted the extra-economic function of the public bidding will be analyzed,
highlighting the recent innovations established by the State of Rio de Janeiro and the
Federal District through the respective Laws 7.753/2017 and 6.112/2018. Both established
the requirement of a compliance program for companies contracted by the Public Adminis-
tration. Thus, as a result of the present study, it will be proposed a solution that allows a
balance between the novel function of public tenders and the desirable efficient and most
economic public contract.

KEYWORDS: public bidding; extra-economic function; market regulation; develop-
ment; Law 7.753/2017 of Rio de Janeiro State; Law 6.112/2018 of the federal district;
compliance program; efficiency and economic; balancing solution.

INTRODUGAO

Aingeréncia estatal sobre a atuagdo dos agentes econdmicos privados &, tradicio-
nalmente, justificada pelas ideias de poder de policia, de império e da primazia, a priori,
dos interesses da coletividade sobre os direitos meramente individuais, em beneficio “dos
mais variados setores da sociedade, tais como seguranga, moral, salide, meio ambiente,
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defesa do consumidor, patriménio cultural, propriedade”.! Entretanto, essas concepgdes
classicas que, durante muito tempo, justificaram as mais variadas e drasticas ingeréncias
estatais sobre o particular vém sendo paulatinamente superadas e substituidas por outras
modernas nogdes voltadas a solidariedade, a cooperagao e a uma relagdo mais horizon-
talizada entre Estado e sociedade, sem a imposi¢ao de instrumentos juridicos repressivos
ou coercitivos.2

Nesse sentido, apesar de a intervengao publica - notadamente por meio do sistema
normativo - invocar até hoje um papel crucial no desempenho de atividades privadas e
econdmicas, em razao, por exemplo, da demanda por bem-estar social e por politicas
distributivas,® as transformagdes no modelo de Estado passaram a demandar um novo
fundamento de legitimidade que possa embasar a previsao sobre onde, quando e em que
intensidade a interferéncia estatal vai (e podera) ocorrer.

Assim, se, de um lado, mudancas estruturais significativas no modo de governancga
coincidiram com a limitagéo do papel do Estado intervencionista, de outro, as mesmas
transformagdes resultaram no aumento do poder normativo e, com isso, na ascensao de
um novo modelo de Estado regulador, que veio a demandar a adaptacdo de “estruturas
tradicionais a novas estratégias regulatorias”, tendo em vista o surgimento de novos atores
e arranjos institucionais, diferentes estilos de formulagéo de politicas publicas e de normas
e padrdes de legitimidade da atuacéo estatal, bem como métodos de responsabilizagao
mais complexos.*

No entanto, tem-se observado, com certa frequéncia, uma distorgao do processo
de implementacdo da regulacédo em determinadas atividades e setores, que demonstra
ser (total ou parcialmente) incompativel com os defeitos e falhas de mercado que se quer,
por meio das medidas implementadas, sanar. E isso acaba por resultar, sobretudo pela
auséncia de racionalidade da politica regulatéria, na impossibilidade de alcance dos objeti-
vos a principio pretendidos e, consequentemente, na crise de legitimidade dos programas
regulatdrios e da confianga sobre eles depositados pelos agentes privados afetados.

Ha, com isso, a necessidade de definir de que forma cada setor e atividade econé-
mica séo mais eficientemente regulados - isto €, em qual extensdo e com qual intensidade
-, bem como os programas adequados para tornar seus objetivos efetivos, de acordo com o
contexto envolvido.® Observa-se que, em determinadas atividades, 0 modelo de regulagéo

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 108.

2 REICH, N. Mercado y derecho. Traduccion A. Font. Barcelona: Ariel, 1985.

8 SUNSTEIN, C. After the rights revolution: reconceiving the Regulatory State. Harvard: Harvard University
Press, 1990. p. 408.

+ MAJONE, G. Do Estado positivo ao Estado regulador: causas e consequéncias da mudanga no modo de

governanga. In: MATTOS, P. T. L. (coord.). Regulagéo econémica e democracia: o debate europeu. Séo
Paulo: Singular, 2006.

5 Nessa linha, vale destacar a relevante observagao feita por Reich: “o que pode estar correto para um tipo
de regulagdo pode néo estar correto para outro tipo”. Isso porque, segundo ele, a analise econémica da
regulacéo deve ser “cuidadosamente feita na avaliagdo de mercados especificos, das falhas de mercado
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que, em vez de impor determinados padrdes, procura induzir o comportamento dos agentes
envolvidos em direcdo a praticas socialmente desejaveis, langando mao de mecanismos
de coordenacao estratégica de interesses, pode mostrar-se mais adequado para o alcan-
ce dos objetivos formulados. Em resumo, um modelo de indugao, em substituicdo a um
modelo rigido e coercitivo, ao incentivar o estabelecimento de um sistema de cooperacéo
voluntaria, pode melhor atender aos objetivos de eficiéncia e racionalidade da atividade
estatal. Afinal, confere-se maior legitimidade ao processo regulatorio resultante de uma
relagdo consensual entre ente publico e particular, voltado a orientacdo estatal - e ndo a
imposigao - das escolhas privadas e dos resultados dai decorrentes.

E justamente nesse cenario de ascensdo de um novo modelo regulatério e de
incentivo insere-se a utilizagao da licitagdo como instrumento de fomento a determinadas
atividades, bem como de indugao a praticas e resultados social e economicamente de-
sejaveis. Isso porque, em vez do mero arranjo convencional marcado pela imposicédo de
deveres e obrigagdes aos agentes privados que interagem com a Administracao, a licitagao
vem sendo progressivamente incluida em um sistema mais complexo de coordenagao
entre a racionalidade individual (voltada, em regra, para a satisfagcdo de meros interesses
individuais) e metas coletivas mais amplas.

1. A UTILIZAGAO DA LICITAGAO COMO INSTRUMENTO DE FOMENTO E
REGULAGAO DE MERCADO

Partindo-se da premissa de que a norma juridica incide, ao menos de modo indireto,
nas escolhas estratégicas formuladas pelos agentes privados (que adotardo, em geral,
aquelas que Ihes forem economicamente mais vantajosas), cumpre verificar em que medida
o sistema juridico atual incentiva os individuos a reagirem conforme as preferéncias estatais.

No ambito especifico da atividade licitatéria, tal esforgo de adequagao das racio-
nalidades individuais dos agentes de mercado tem crescentemente conduzido a adogéo
dos processos de compra da administragao publica com a finalidade de serem promovidos
objetivos especialmente tutelados pela ordem juridica, que vao além da selec¢édo da proposta
economicamente mais vantajosa.

Aproveitando-se, assim, de seu grande potencial de mobilizagao de diversos setores
da economia - no Brasil, estima-se que as licitagdes publicas movimentem o montante de
cerca de 10% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional® -, os entes e entidades publicos
tém crescentemente inserido em seus editais de licitagdo requisitos de participagédo e
exigéncias voltados a qualidade do objeto licitado, com o objetivo principal de fomentar
determinados setores, atividades ou praticas de mercado. Com isso, critérios outros, além

originais que levaram a agéo regulatdria e das disfungdes adicionais que a propria regulagéo gerou”.
(REICH, op. cit., p. 21).

¢ Dado constante do relatério Econémico OCDE - Brasil - fevereiro 2018. Disponivel em: https://epge.fgv.br/
conferencias/apresentacao-do-relatorio-da-ocde-2018/files/relatorios-economicos-ocde-brasil-2018.pdf.
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do menor prego, vém sendo cada vez mais incorporados aos processos licitatérios para fins
de selegao do parceiro privado, tais como o atendimento a critérios de eficiéncia, respeito
ao meio ambiente, aos direitos humanos, sociais e trabalhistas.

Isso porque esse grande poder de influéncia que as compras publicas, em razéo
de seu volume, exercem sobre a economia acaba indiretamente impondo ao mercado
afetado sua conformagéo as novas exigéncias balizadoras dos processos seletivos da
Administracdo, gerando, como resultado, repercussao significativa sobre a atuagao da
iniciativa privada e importantes transformagoes em cadeia, que podem ir desde a produgao
da matéria-prima até o recebimento do produto final pelo consumidor. Caso contrario, a ndo
adequacao dos agentes envolvidos as novas diretrizes licitatrias tera, como consequéncia
inevitavel, sua exclusdo do proficuo mercado representado pelo Estado-consumidor.

2. AINDUGAO DE PRATICAS SOCIALMENTE DESEJAVEIS E O INCENTIVO A
ATIVIDADES E SETORES ECONOMICOS ESTRATEGICOS

Foi principalmente a partir da edi¢do da Lei 12.349, de 15 de dezembro de 2010,
que ficou consolidada a possibilidade de utilizagéo das licitagdes publicas como relevante
mecanismo de desenvolvimento nacional sustentavel.” Até o advento dessa lei, a selegéo da

7 Nao se pode deixar de mencionar, porém, que, antes mesmo da Lei 12.349/2010, a fungéo regulatéria da
licitag&o ja havia sido inserida no ordenamento por meio de outras normas tratando de temas especificos: ja
em 1991, a Lei 8.248 - conhecida como a lei nacional de informatica - estabeleceu preferéncia, nas aquisicoes
de bens e servigo de informéatica e automagéo por 6rgaos e entidades da Administracao Publica Federal,
para bens e servicos com tecnologia desenvolvida no pais, bem como produzidos de acordo com processo
produtivo basico, na forma a ser definida pelo Poder Executivo (art. 3°). Por sua vez, a Lei Complementar
123/2006 determinou, como critério de desempate nas licitagdes publicas, preferéncia de contratagao
para as microempresas e empresas de pequeno porte (art. 44). Na mesma linha foi editada, ainda, pouco
antes da Lei 12.349/2010, a Lei 12.305, de 2 de agosto de 2010, que instituiu a Politica Nacional dos
Residuos Sdlidos e estabeleceu, entre seus objetivos, que haja prioridade, nas aquisigdes e contratagdes
governamentais, para produtos reciclados e reciclaveis; bens, servicos e obras que considerem critérios
compativeis com padrdes de consumo social e ambientalmente sustentéveis; integracéo dos catadores de
materiais reutilizaveis e reciclaveis nas a¢des que envolvam a responsabilidade compartilhada pelo ciclo
de vida dos produtos; e estimulo a implementagéo da avaliagéo do ciclo de vida do produto; incentivo ao
desenvolvimento de sistemas de gestdo ambiental e empresarial voltados para a melhoria dos processos
produtivos e ao reaproveitamento dos residuos sélidos, incluidos a recuperagdo e o aproveitamento
energético; e estimulo a rotulagem ambiental e ao consumo sustentavel (art. 7°, XI). Pioneiro em mencionar
a possibilidade de a licitagdo desempenhar funcées para além da garantia da melhor proposta em termos
financeiros, o saudoso professor Marcos Juruena Villela Souto, antes mesmo da edigdo de todas as
referidas leis, j& se posicionava no sentido de “ter a licitagdo uma fungéo regulatéria que admite que, sem
que seja violada a isonomia, sejam estabelecidas restricdes a participacéo de licitantes que sem encontrem
em posicdo dominante no mercado. E que, como processo administrativo, deve buscar a verdade real;
nesse passo, jamais a sele¢éo da proposta vencedora resultara de um processo licitatorio se o mercado
esta previamente dominado. Cabera ao edital, entdo, o papel de fomentar ou recriar o mercado no qual a
selecdo deverd ocorrer, ainda que a fungdo de promover a licitagao e formatar o contrato ndo seja exercida
por uma agéncia reguladora. Ha que se cuidar do equilibrio do mercado”. (SOUTO, Marcos Juruena Villela.
Direito administrativo regulatério. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 202-203).
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proposta mais vantajosa para a Administragao Publica limitava-se, em regra, a uma avalia-
¢ao de aspectos meramente econdmicos, voltados a redugéo de custos. Todavia, o sentido
da Lei 8.666/1993 adquiriu novos e ampliados contornos com a inclus@o expressa, pela
referida lei, da promogéo do desenvolvimento nacional sustentavel como um dos objetivos
da licitagdo. Consequentemente, a proposta mais vantajosa para a Administragao Publica
deixaria de ser aquela que demonstrasse ter a melhor relagao direta “custo-beneficio” pelo
aspecto estritamente financeiro, passando a ser a que também possa propiciar, mesmo
que a longo prazo, beneficios sociais, ambientais e econémicos duradouros para o pais.

Assim, na instauragéo dos processos de contratagdo publica, cabe ao gestor publico
sempre avaliar a possibilidade de adogéo de critérios social, ambiental e economicamente
sustentaveis, reflexdo fundamental quando se considera a escala das aquisi¢des governa-
mentais, o poder de compra do poder publico e o efeito cascata que uma licitagdo produz
sobre 0 mercado envolvido, multiplicando investimentos e criando um ambiente socialmente
favoravel na direcdo desejada.

Afuncéo de incentivo das licitagbes pode manifestar-se, ainda, por meio do fomento
indireto a determinadas atividades e setores econdémicos considerados estratégicos para
o0 desenvolvimento do pais. Esse objetivo tem sido promovido, principalmente, por meio
de mecanismos que estabelecem tratamento mais benéfico, no procedimento licitatorio,
para sociedades que se enquadrem em determinadas categorias ou que estao voltadas
para atividades especificas.

Nessa mesmallinha, e a fim de incentivar a indUstria nacional, de modo a gerar mais
empregos e renda, estimular a inovagao tecnoldgica e aumentar a arrecadagéo de tributos,
entre outros objetivos, o artigo 3°, § 5°, da Lei 8.666/1993, incluido pela Lei 12.349/2010,
previu a possibilidade de se estabelecerem, nos procedimentos licitatérios, margens de
preferéncia para produtos manufaturados e servigos nacionais que atendam a normas
técnicas brasileiras. Também foi prevista, no § 7° do mesmo dispositivo, a possibilidade de
se estabelecer margem de preferéncia adicional para os produtos manufaturados e servigos
nacionais resultantes de desenvolvimento e inovagao tecnolégica realizados no pais.®

& Art. 3° Alicitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selegéo da
proposta mais vantajosa para a administracéo e a promogéo do desenvolvimento nacional sustentavel e seré
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes s&o correlatos.

(]

§ 5° Nos processos de licitagdo, podera ser estabelecida margem de preferéncia para: | - produtos
manufaturados e para servi¢os nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras; e Il - bens e servigos
produzidos ou prestados por empresas que comprovem cumprimento de reserva de cargos prevista em
lei para pessoa com deficiéncia ou para reabilitado da Previdéncia Social e que atendam as regras de
acessibilidade previstas na legislagao.

(]

§ 7° Para os produtos manufaturados e servicos nacionais resultantes de desenvolvimento e inovagéo
tecnoldgica realizados no Pais, podera ser estabelecido margem de preferéncia adicional aquela prevista
no § 5°.
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Todo esse programa normativo integra uma politica nacional que crescentemente
tem priorizado as compras publicas como ferramenta de incentivo ao investimento em
inovacao e avanco tecnoldgico no pais, bem como ao fomento de categorias empresariais
que ocupam posicao mais “vulneravel” no mercado, mas fundamentais para o desenvol-
vimento socioecondmico do pais, sobretudo no que diz respeito a geragéo de emprego e
renda. Logo, € possivel concluir que os procedimentos licitatérios no ambito da adminis-
tracé@o publica representam um terreno fértil, e ainda nao integralmente explorado, para
novas vertentes regulatérias, as quais, ao integrarem consideragdes ambientais e sociais
em todos os estagios da contratagdo administrativa,® visam a cooperagéo voluntaria dos
agentes econdmicos envolvidos, relegando-se a coer¢do papel secundario.

3. AEXIGENCIA, PELO ESTADO DO RIO DE JANEIRO E PELO DISTRITO
FEDERAL, DE PROGRAMA DE INTEGRIDADE PARA AS EMPRESAS
CONTRATADAS PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

Nesse cenario de crescente atribuicdo de fungao extraecondémica aos processos
de contratagdo da administragdo publica, recentemente, dois entes, de forma pioneira
e polémica, trouxeram para o cenario juridico mais uma novidade: o Estado do Rio de
Janeiro e o Distrito Federal, por meio das respectivas Leis 7.753/2017 e 6.112/2018,
passaram nao apenas a incentivar, mas a exigir as empresas que celebrarem contrato
administrativo, consércio, convénio, contrato de concessao ou parceria publico-privada
com a respectiva administragdo publica direta ou indireta, a ado¢do de programa de
compliance ou integridade.™

A novidade enseja uma série de indagacdes e reflexdes, notadamente no que
diz respeito a razoabilidade e adequagao da utilizagdo do instituto contratual enquanto
instrumento indutor da atividade de compliance no setor privado. E o que passaremos a
analisar em seguida.

3.1. Breves notas sobre compliance e integridade

Para comecar, importante entendermos o significado da expressao compliance,
cada vez mais popularizada no repertorio de juristas, administradores, empresarios, das
organizagdes e da administragao publica, mas que ainda contempla variadas indefinicées
e incertezas.

o E possivel dar como exemplo, ainda, exigéncias quanto ao emprego, em obras e servi¢os de engenharia, de
produtos e subprodutos de madeiras exdticas, em substituicéo a utilizagdo de madeiras nativas (conforme
previsto no Decreto, do Estado de S&o Paulo, n® 49.674/2005), e quanto ao descarte adequado de residuos
solidos de determinados produtos.

0 Em grande parte do texto adotaremos as expressdes compliance e integridade como sindnimas, apesar
de haver uma distingéo ténue entre elas, conforme sera referido a seguir.
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Oriunda do verbo em inglés to comply, significa, em sentido amplo, “um ‘estado de
estar de acordo’ com diretrizes estabelecidas, especificagdes ou legislacdo”. A criagdo de
uma politica corporativa de compliance vai além, porém, da mera conformidade com as
normas legais, envolvendo notadamente a implementagdo de uma cultura organizacional
que preza pela ética e pelo compromisso com as normas, sejam elas legais ou as politicas
internas de uma companhia, com base em padrdes de conduta estabelecidos.

Conforme documento elaborado pela Associagado Brasileira dos Bancos Internacio-
nais (ABBI) e pela Federagéo Brasileira de Bancos (FEBRABAN)," a fun¢do de compliance
tem como escopo, entre outros, (i) assegurar quanto: as leis, aderéncia e cumprimento;
aos principios éticos e normas de conduta, existéncia e observancia; a segregagéo de
fungdes, adequada implementacao a fim de evitar o conflito de interesses; e as politicas
internas, prevengao de problemas ligados a nao conformidade com leis e regulamentagdes;
(i) fomentar desenvolvimento de cultura de: prevencao a lavagem de dinheiro por meio de
treinamentos especificos; e controle na busca incessante da conformidade; e (iii) certificar-
-se que, nas relagdes: com drgaos reguladores e fiscalizadores, todos os itens requeridos
sejam atendidos; com auditores externos e internos, todos os itens de auditoria relaciona-
dos a ndo conformidade sejam prontamente atendidos e corrigidos pelas varias areas.

Por sua vez, apesar de muitas vezes utilizada como sinénimo de compliance, pode-
mos definir integridade - expressdo também cada vez mais comum na linguagem juridica
e corporativa - como o valor fundamental que ndo sé orienta o programa de compliance,
mas constitui sua razao de ser, enquanto o primeiro pode ser considerado como a pega-
-chave do sistema de integridade. Nesse sentido, uma organizagéo integra “é aquela que
consegue manter, em cada uma das suas decisdes, atividades ou agbes uma coeréncia
com a sua identidade, nunca perdendo de vista os valores que a inspiram e 0s objetivos
que ela deve perseguir, transformando-os em agdo concreta”.™

De fato, nunca se exigiu tanto das organizagbes uma conduta ética, transparente
e responsavel como na atualidade e é cada vez mais amplamente aceito que a falta de
integridade tornou-se um problema mundial com a quantidade de escéndalos, noticiada nos
ultimos anos, de corrupgao, fraude e desvios de conduta envolvendo grandes corporagdes. '

Nesse contexto, no Brasil, a edicdo da Lei Federal 12.846, de 1° de agosto de
2013, que dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a Administragao Publica, nacional ou estrangeira, revelou o esforgo,

" Disponivel em: http://www.abbi.com.br/download/funcaodecompliance_09.pdf. Acesso em: 24 jan. 2019.

2 Amissao da fungdo de compliance pode, assim, ser definida como: “Assegurar em conjunto com as demais
areas, a adequagéo, o fortalecimento e o funcionamento do sistema de controles internos da instituigao,
procurando mitigar os riscos de acordo com a complexidade de seus negdcios, bem como, disseminar
a cultura de controles para assegurar o cumprimento de leis e regulamentos existentes”. Disponivel em:
http://www.abbi.com.br/download/funcaodecompliance_09.pdf. Acesso em: 24 jan. 2019.

3 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (org.). Manual de compliance: preservando a boa
governanga e a integridade das organizagdes. 1. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 9.

™ Ibid. p. xi.
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com sinal positivo, para a ambiéncia de uma nova era de negécios e de relacionamento
do Poder Publico com o setor privado, em que a reputagao de uma organizagéo passa
a ter valor econémico e no qual propina, suborno e congéneres deixam de ser “custo”
operacional de negocios para se tornarem infragao prevista em lei.

Com o objetivo de responsabilizar, de forma objetiva, as pessoas juridicas consi-
deradas responsaveis por atos lesivos que atentem contra o patriménio publico nacional
ou estrangeiro, contra principios da administracdo publica ou contra 0s compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil (art. 5°), a lei estabelece as sangdes aplicaveis, em
cuja dosimetria devem ser levadas em consideragao, entre outros critérios, “a existéncia
de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia
de irregularidades e a aplicagao efetiva de cddigos de ética e de conduta no &mbito da
pessoa juridica” (art. 7°, VIII).

A esse respeito, 0 Decreto Federal 8.420, de 18 de margo de 2015, que regula-
menta a referida Lei, define, como programa de integridade, o “conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades
e na aplicagao efetiva de cddigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo
de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administragdo publica, nacional ou estrangeira” (art. 41).

O Decreto estabelece, ainda, que 0 denominado programa de integridade - a ser
estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais das
atividades de cada pessoa juridica -, na hipétese de instauragdo de Processo Administrativo
de Responsabilizagéo,™ sera avaliado caso a sociedade investigada apresente em sua
defesa informagdes e documentos referentes a sua existéncia e funcionamento (art. 5°,
§ 4°). Tal avaliagdo deve se dar com base nos seguintes parametros, entre outros: (i) com-
prometimento da alta diregao da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo
apoio visivel e inequivoco ao programa; (i) padroes de conduta, cédigo de ética, politicas e
procedimentos de integridade, aplicaveis a todos os empregados e administradores; (iii) pa-
drdes de conduta, codigo de ética e politicas de integridade estendidas, quando necessario,
a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e
associados; (iv) treinamentos periddicos sobre o programa de integridade; e (v) analise
periodica de riscos para realizar adaptagdes necessarias ao programa de integridade.

Atualmente, o mercado financeiro é o que se encontra mais avangado no tema,
no qual a implementagéo de programas de integridade j& se transformou em exigéncia
regulatéria por meio da Resolugéo 4.595, de 28 de agosto de 2017, do Bacen, nos se-
guintes termos:

Art. 2° As instituicBes mencionadas no art. 1° devem implementar e
manter politica de conformidade compativel com a natureza, o porte,

15 “Art. 2° Aapurag&o da responsabilidade administrativa de pessoa juridica que possa resultar na aplicagéo das
sangdes previstas no art. 6° da Lei n® 12.846, de 2013 sera efetuada por meio de Processo Administrativo
de Responsabilizagdo - PAR.” (Decreto Federal 8.420/2015).
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a complexidade, a estrutura, o perfil de risco e 0 modelo de negécio
da instituicdo, de forma a assegurar o efetivo gerenciamento do seu
risco de conformidade.

Este movimento vem, porém, se expandindo para outros setores e diversas inova-
¢Oes normativas vém sendo propostas num esforco legislativo de incentivar amplamente
as institui¢des privadas a adogao de medidas de compliance e integridade, independente-
mente do porte e da atividade, e sejam elas entidades do terceiro setor, sejam empresas de
capital aberto ou fechado. Tramitam, hoje, perante o Senado e a Camara dos Deputados,
alguns projetos de lei, a exemplo do PLS n° 60, de 2017, que propde a alteragdo da Lei n°
9.096/1995, para aplicar aos partidos politicos as normas legais sobre responsabilidade
objetiva e compliance e estimular no plano interno codigo de conduta e programa de
integridade e auditoria.

Ja o PL 7149, também de 2017, atualmente em tramitagdo na Camara dos De-
putados, propOe a alteragdo da Lei n° 12.846/2013 para estabelecer diretrizes a serem
observadas nos programas de compliance implantados pelas empresas que contratam
com a administragdo publica. Conforme disposto nas justificativas do PL, o objetivo da
alteracdo proposta é obrigar as empresas que celebram contrato com a Administragao
Publica a implantarem programas de compliance visando o combate a corrupgdo, nos
seguintes termos:

Art. 4°-AAs pessoas juridicas que celebrarem contrato com a admi-
nistragao publica deverédo desenvolver programas de compliance a
serem observados na defini¢do de todas as estratégias da empresa.
Art. 4°-B Os programas de compliance deverdo observar as seguin-
tes diretrizes: [...].

Nesse contexto, a Estratégia Nacional de Combate & Corrupgéo e a Lavagem de
Dinheiro (ENCCLA) - uma das principais redes de articulagéo para o arranjo e discussdes
em conjunto com uma diversidade de ¢rgdos dos Poderes Executivo, Legislativo e Ju-
diciario, bem como do Ministério Publico de diferentes esferas, e para a formulagao de
politicas publicas voltadas ao combate dos crimes de corrup¢ao e lavagem de dinheiro
-, em uma de suas agdes, prop0s a criagdo de mecanismos que incentivem a adogao de
programas de integridade em contratacdes publicas, com o objetivo de prevenir e fortalecer
os instrumentos de governanca, de integridade e de controle na Administracdo Publica.'

Na linha dessas mudangas, o Estado do Rio de Janeiro e o Distrito Federal as-
sumiram a dianteira e editaram as respectivas normas que néo apenas incentivam, mas
exigem que as empresas contratadas pela respectiva administragao publica direta, indireta
e fundacional apresentem politica interna de integridade. A medida é ousada e merece um
estudo cuidadoso, sempre tendo em vista a finalidade primordial de qualquer processo de

6 Arespeito da ENCCLA, cf. http://enccla.camara.leg.br/quem-somos. Acesso em: 28 jan. 2019.
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contratacdo da administragao publica: sua vantajosidade e a obtencéo eficiente do objeto
pretendido."

3.2. A Lei 7.753/2017 do Estado do Rio de Janeiro

Em outubro de 2017, o Governador do Estado do Rio de Janeiro sancionou a
Lei n® 7.753 para estabelecer a exigéncia de Programa de Integridade as empresas que
celebrarem contrato, consdrcio, convénio, concessao ou parceria publico-privado com o
Estado e cujo prazo de vigéncia seja igual ou superior a 180 dias.

Conforme disposto no proprio normativo, tal exigéncia tem como finalidade proteger
a administragao publica estadual dos atos lesivos que resultem em prejuizos financeiros
causados por irregularidades, desvios de ética e de conduta e fraudes contratuais; garantir
a execugao dos contratos em conformidade com as normas aplicaveis; reduzir os riscos
inerentes aos contratos, provendo maior seguranga e transparéncia na sua consecugao;
e obter melhores desempenhos e garantir a qualidade nas relagdes contratuais (art. 2°).

Podemos debater, no entanto, se a exigéncia em questao efetivamente atende ao
objetivo proposto, isto &, se se trata de instrumento adequado, razoavel e necessario para
resguardar a lisura nas contratagdes publicas.

Em primeiro lugar, podemos examinar a abrangéncia da exigéncia legal, que sujeita
todas as contratagdes cujos limites em valor sejam superiores ao da modalidade de licita-
¢&o por concorréncia, sendo R$ 1.500.000,00 para obras e servicos de engenharia e R$
650.000,00 para compras € servigos, mesmo que na forma de pregao eletronico. Por outro
lado, conforme relatam Moreno, Avelar e Bortolini, no &mbito das reunides da ENCCLA
decidiu-se priorizar o incentivo a alteracao legislativa para tornar obrigatéria a adogéo de
Programas de Integridade em contratagdes publicas de valor superior a R$ 30 milhdes.'

Portanto, seguindo direcdo bem mais restritiva, a lei fluminense, ao estender a
exigéncia as contratacdes de menor vulto, tende a onerar excessivamente o contratado
e assoberbar em demasia a ja complexa - e tendente a falhas - fiscalizagdo contratual,
comprometendo os resultados pretendidos, seja no que diz respeito a execugao do objeto
anteriormente licitado, seja quanto a prevencao contra fraudes e irregularidades.

" “Em regra, a vantagem relaciona-se com a questao econémica. O Estado dispde de recursos escassos para
custeio de suas atividades e realizagéo de investimento. Portanto, e sem qualquer exceg&o, a vantagem
para o0 Estado se relaciona com a maior otimizag&o na gestédo de seus recursos econdmico-financeiros. O
Estado tem o dever de realizar a melhor contratag&o sob o ponto de vista da economicidade. Isso significa
que a contratag@o comporta avaliagdo como modalidade de relagéo custo-beneficio. A economicidade é o
resultado da comparagéo entre encargos assumidos pelo Estado e direitos a ele atribuidos, em virtude da
contratagdo administrativa. Quanto mais desproporcional em favor do Estado o resultado dessa relago,
tanto melhor atendido estara o principio da economicidade. A economicidade exige que o Estado desembolse
0 minimo e obtenha o maximo e o melhor.” (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a Lei de Licitagbes e
Contratos Administrativos. 13. ed. S&o Paulo: Dialética, 2009. p. 64).

8 MORENO, Mais; AVELAR, Mariana Magalhaes; BORTOLINI, Rodrigo. O programa de integridade no Rio
de Janeiro: a nova Lei 7.753, de 17 de outubro de 2017. Migalhas, 24 out. 2017. Disponivel em: https:/
www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI267591,21048-O+Programa+de+Integridade+no+Rio+de+Janeiro+a
+nova+lei+7753+de+17+de. Acesso em: 28 jan. 2019.
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Some-se aisso, na fixagdo dos referidos valores (R$ 1.500.000,00 e R$ 650.000,00),
utilizou-se, como referéncia, os montantes previstos no art. 23 da Lei 8.666/93 para a
adogao da modalidade concorréncia, os quais, contudo, foram posteriormente atualizados
pelo Decreto 9.412/2018, passando para os valores, respectivamente, de R$ 3.300.000,00
e R$ 1.430.000,00. Em que pese ndo se cogitar que o regulamento - editado posterior-
mente - atinja automaticamente a lei fluminense, certamente os valores adotados pela lei
estadual ja estdo defasados.™

Nesse ponto, alias, também € questionavel a atribui¢do conferida ao gestor ou
ao fiscal do Contrato (art. 11) para fiscalizar a existéncia e implantacéo do Programa de
Integridade por parte de cada empresa contratada pela Administragao estadual. O gestor
de contrato, figura essencial da etapa de execugéo contratual, tem como funcao principal
acompanhar o cumprimento, de forma proativa e preventiva, das regras e especificacdes
técnicas estabelecidas no ajuste, assegurando a eficiéncia da contratacao.

Ou seja, dentre uma gama de outras atividades, cabe ao gestor do Contrato:
controlar os prazos contratuais; verificar a entrega de materiais, execugao de obras ou a
prestacdo de servigos; controlar todas as ocorréncias relacionadas com a execugéo do
contrato, determinando o que for necessario a regulariza¢do das faltas ou defeitos obser-
vados; atestar as notas fiscais emitidas pelo contratado; e acompanhar o cumprimento do
cronograma fisico-financeiro.

Assim, além da amplitude de fungdes técnicas, administrativas e operacionais que
ja cabe ao gestor contratual, a lei Ihe atribui, adicionalmente, nos 16 incisos do art. 4°, uma
infinidade de atividades relacionadas ao acompanhamento da execugao do programa de
integridade das empresas contratadas, que vao desde a avaliagdo do comprometimento
da alta direcdo da pessoa juridica até a analise dos registros contabeis que reflitam de
forma completa e precisa as transag0es da pessoa juridica, passando pela avaliagdo de
acOes comprovadas de promocao da cultura ética e de integridade por meio de palestras,
seminarios, workshops, debates e eventos da mesma natureza.

Dificil, portanto, crer ser razodvel um Unico agente administrativo ser apto a acom-
panhar e fiscalizar todas essas atividades sem comprometer sua missdo primordial de
assegurar a adequada e eficiente execugao contratual.

Outro questionamento que a lei fluminense pode suscitar diz respeito ao prazo
previsto para implantagdo do programa de integridade: 180 dias corridos a partir da data
de celebragéo do contrato (art. 5°).

Anorma nos leva, assim, a interpretacdo no sentido de que as normas de compliance
deverao ser estruturadas tendo em vista o vinculo contratual firmado com o ente estatal, o
que é corroborado pelo disposto no art. 3° da lei, que define programa de integridade como
“o conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo

' Sobre o tema, vide: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Concorréncia, tomada de pregos e convite:
os novos valores do Decreto 9.412/2018 e seus reflexos sistémicos. Solugédo em Licitagdes e Contratos,
n. 6, p. 25-32, set 2018.
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a denuncia de irregularidades e na aplicagao efetiva de cddigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes com o objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades
e atos ilicitos praticados contra a administragdo publica do Estado do Rio de Janeiro”.

No entanto, para que seja possivel aimplementag¢ao do compliance, existem inume-
ros desafios da realidade corporativa que precisam ser superados, tais como: a avaliagdo
ética e dos valores institucionais; a cultura individual e organizacional; a burocratiza¢éo dos
processos, o contexto regulatério abrangente; os custos da implementacdo do programa e
a realidade concorrencial. Conforme esclarecem Coimbra e Manzi, para a implementagao
de uma politica de integridade, a instituicido devera elaborar, primeiramente, um programa
fundamentado na sua realidade, cultura, atividade, area de atuagao e local de operagéo,
sobretudo mediante o implemento de politicas, elaboragdo de um Cédigo de Etica, criagéo
de comité exclusivo, treinamento permanente e disseminagéo da cultura, monitoramento
do risco de compliance, revisdo periodica, incentivos, assim como a criagdo de canal
confidencial para recebimento de denuncias.

Ou seja, estruturar e efetivamente executar uma politica de integridade néo é tarefa
simples e ndo nasce do dia pra noite, envolvendo uma demorada etapa de maturagéo da
identidade da corporagéo para, entdo, converté-la em um programa e criar uma infraestrutu-
ra e um ambiente de compliance com o compromisso da administragao e dos colaboradores
de respeito as normas. Como mais uma vez lecionam Coimbra e Manzi, “cada individuo da
organizagéo deve incorporar o espirito do compliance, de adeséo voluntaria aos padrdes
de integridade, de fazer julgamentos de conformidade e tomar decisdes observando as
normas do programa. Afinal, o ‘estado de compliance’ ndo é alcangado com comando,
controle e sangdes”.?' Soa no minimo estranho, portanto, a implementagédo de programa
voltado especificamente para determinada contratagdo com um ente publico especifico.

Na verdade, os objetivos de uma politica de compliance podem ser multiplos: pode
voltar-se a observancia de regras ambientais, financeiras, societarias, das relagbes de
trabalho, perante o consumidor, das relagées com a administragdo publica, nos contratos
internacionais, e por ai vai, apenas para referir alguns. O alcance, assim, de determinadas
praticas deve passar pela adogado de codigos de ética e de conduta, politicas, treinamento
de pessoal e criagdo de departamentos proprios para cuidar do assunto.

Portanto, apesar de ndo haver duvidas sobre a importancia do compliance para a
boa governanca das organizagdes, sua eficacia depende de um processo a ser estruturado
de forma rigorosa e minuciosa, o que pode demandar periodos mais prolongados. Mais
do que a criagao de um programa, sem a disseminagéo de uma cultura de compliance, a
politica pretendida dificilmente obtera éxito.

E, em linha muito semelhante a lei fluminense, dispde também a Lei n®6.112/2018,
do Distrito Federal, com alguns pontos polémicos adicionais.

% COIMBRA; MANZI, op. cit., p. 20.
2 Ipid. p. xiii.
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3.3. A Lei 6.112/2018 do Distrito Federal

Apesar de, em grande parte, repetir o tratamento conferido pela lei do Estado do
Rio de Janeiro a matéria, a lei do DF, editada um ano depois, apresenta outras questdes
polémicas.

Estabelece, por exemplo, que, na avaliagdo dos parametros que a Contratada deve
atender em seu programa de integridade, devem ser considerados o porte e as especifici-
dades da empresa, tais como a quantidade de funcionarios, empregados e colaboradores,
a complexidade da hierarquia interna e a quantidade de departamentos, diretorias e setores
e as regides em que atua, direta ou indiretamente (art. 6°, § 1°).

Ou seja, a lei distrital impde um 6nus ainda maior ao gestor do contrato, a quem
cabera nao apenas fiscalizar a implementacdo do programa de integridade, mas, ainda,
avaliar se este é compativel com as especificidades da pessoa juridica, ao lado, claro,
de suas demais fungdes ordinarias. Para tanto, pode, por exemplo, realizar entrevistas e
solicitar novos documentos a fim de que seja demonstrado que o programa é eficaz para
mitigar o risco de ocorréncia de atos lesivos a Administracéo (art. 7°).

Mais uma vez, além da subjetividade que essa avaliagdo envolve, como nédo
questionarmos as reais condicdes - tanto em termos de preparo dos recursos humanos
como de disponibilidade de tempo - que tem a administragao contratante para realizar tal
grau de fiscalizagdo. Quem quer que conhega a realidade dos 6rgéos administrativos e a
rotina dos agentes responsaveis pela fiscalizagdo contratual (seja a figura do gestor, seja
do fiscal) facilmente conclui que a norma tende a virar ficgao.

ACGU, com o objetivo de fomentar a adogéo voluntaria de medidas de integridade
pelas empresas privadas, criou o selo pro-ética, que confere reconhecimento publico as
organizagdes que, independentemente do porte e do ramo de atua¢éo, mostram-se com-
prometidas em implementar medidas voltadas para a prevengao, deteccdo e remediagéo
de atos de corrupgéo e fraude.”? Assim, no &mbito das licitagbes publicas, uma possivel
solugdo para a exigéncia de programa de compliance as empresas contratadas poderia
consistir na atribuicdo de pontuagao técnica adicional ou de facilidades na contratagéo
as empresas detentoras do certificado. Apesar, assim, do custo adicional envolvido, as
empresas certificadas apresentariam uma vantagem competitiva perante as concorrentes
do mercado. No entanto, qualquer previsao nesse sentido demandaria alteragéo prévia da
legislagao de licitagdes vigente.?

2 0O selo é concedido de acordo com vérios critérios, entre os quais: a existéncia de cddigo de ética, normas de
responsabilidade social, sistema para recebimento de denlncias, e comiss&o interna para julgar eventuais
desvios praticados. Para maiores informagdes a respeito do selo pro-ética, cf. http://www.cgu.gov.br/assuntos/
etica-e-integridade/empresa-pro-etica. Acesso em: 25 jan. 2019.

2 “Art. 27. Para a habilitagdo nas licitages exigir-se-a dos interessados, exclusivamente, documentagao relativa
a: | - habilitagdo juridica; Il - qualificagéo técnica; Il - qualificagdo econdmico-financeira; IV - regularidade
fiscal e trabalhista; V - cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7° da Constitui¢éo Federal.”
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Outra inovagéo polémica da lei diz respeito a sua abrangéncia: nos termos do art.
2°, 1, a nova exigéncia incide inclusive aos contratos ja em vigor com prazo de duragao
superior a 12 meses. Ou seja, a empresas ja contratadas passaram a ter de estruturar e
implementar programa de compliance, obrigaga@o contratual nao prevista originalmente.
Trata-se, pois, de hipdtese de alteragao contratual em razédo da configuracdo de fato do
principe, isto €, de alea econémica extraordinéria e extracontratual, ensejando a incidén-
cia do art. 65, II, “d”, da Lei 8.666/93.2* Como se sabe, a imposi¢do de nova obrigagéo
contratual tende a gerar novos custos a Contratada e, consequentemente, a quebra do
equilibrio econdmico-financeiro inicial do pacto celebrado.” Nessa hipdtese, portanto, far-
-se-a necessario calcular as novas despesas e o montante atualizado da justa remuneragéo
devida ao contratado.?

Todas as questdes acima nos levam, portanto, a indagar se a contratagao admi-
nistrativa revela-se como ferramenta de incentivo adequada para o objetivo pretendido
pelas leis em tela, na medida em que pode comprometer a adequada execugéo contra-
tual, bem como onerar injustificadamente a administracdo publica. Nesse sentido, seria
possivel compatibilizar a exigéncia de programa de compliance com o papel primordial
das licitagdes publicas?

2 “Art, 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes
casos: [...] Il - por acordo das partes: [...] d) para restabelecer a relagao que as partes pactuaram inicialmente
entre os encargos do contratado e a retribuicdo da administracédo para a justa remuneragéo da obra, servigo
ou fornecimento, objetivando a manutengéo do equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato, na hiptese
de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias incalculaveis, retardadores ou
impeditivos da execugéo do ajustado, ou, ainda, em caso de forga maior, caso fortuito ou fato do principe,
configurando alea econémica extraordinaria e extracontratual.”

% A respeito das hipoteses cuja configuragdo demanda o reequilibrio econdmico-financeiro do contrato,
0 TCU expde que “Segundo a Lei 8.666/1993, estariam aptos a desequilibrar a balanga econémico-
financeira estabelecida na assinatura do contrato fodos os fatos imprevisiveis ou previsiveis, porém de
consequéncias incalculaveis, desde que retardadores ou impeditivos da execugéo do ajustado. A aludida
lei segue ao especificar algumas das hipdteses, como forgca maior, caso fortuito e fato do principe. [...]:
b) fato do principe: toda a determinagéo estatal, positiva ou negativa, geral, imprevista ou imprevisivel que
onera substancialmente a execugao do contrato. Caracteriza-se por um ato geral do Poder Publico, como
a proibigdo de importar determinado produto e a indenizagéo do expropriado por utilidade publica. 34. Em
todos o0s casos, a teoria da imprevisao consiste no reconhecimento de que eventos novos, imprevistos e
imprevisiveis pelas partes e a elas ndo imputados, refletindo sobre a economia ou na execugao do contrato,
autorizam sua revisdo para ajusta-lo a sua situagéo superveniente”. (Acorddo n° 1431/2017 - Plenario.
Relator Min. Vital do Régo).

% Mensurar o custo do programa de compliance nao é tarefa facil e demanda a consideragdo de diversos
fatores, tais como: a necessidade de infraestrutura tecnolégica; as competéncias técnicas dos profissionais
de compliance, a educacao corporativa abrangente; a integragéo do compliance com as &reas de negdcio
da corporagéo; harmonizagdo dos stakeholders, administrac@o e exigéncias regulatorias; e custos de
manutencao e governanca. (COIMBRA; MANZI, op. cit., p. 103).
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4. 0 DIFiCIL BALANCEAMENTO ENTRE O PAPEL REGULATORIO E DE INCENTIVO
DAS LICITAGOES PUBLICAS E A DESEJAVEL OBTENGAO DA PROPOSTA
ECONOMICAMENTE MAIS VANTAJOSA PELA ADMINISTRAGAO

Em que pese a aparente boa intengéo das leis do Estado do Rio de Janeiro e do
Distrito Federal como instrumentos de indugéo de praticas desejaveis de mercado, se, de
um lado, o processo de criagdo do Direito deve voltar-se para uma atuagéo estratégica,
capaz de afetar as escolhas individuais e canaliza-las na dire¢éo de critérios socioecono-
micos relevantes, ndo se deve esquecer, de outro, as peculiaridades do entorno com que
a politica regulatoria vai, em cada caso, interagir.?’

Aesse respeito, Salomao Filho esclarece que o aparecimento ou ndo da cooperagéo é
fungao direta da existéncia de condigdes (e instituicbes) que permitam seu desenvolvimento.
Acrescenta, ainda, que as instituicdes requeridas pela cooperagéo devem ser as estritamen-
te necessarias para criar as condi¢des de seu aparecimento. E, uma vez criadas tais con-
digdes, o cumprimento das decisdes publicas ocorrera de forma natural, e ndo coercitiva.?2

Importa verificar, transpondo-se, assim, esse raciocinio para a atividade licitatéria,
em que medida sua utilizagdo como instrumento publico de fomento ou de regulagao
pode acabar prejudicando o alcance de sua principal finalidade: a obtengéo da proposta
de pregos mais vantajosa para a Administracdo, assegurada, sobretudo, pela mais ampla
participacdo dos agentes econdémicos interessados.

Isso porque, em primeiro lugar, o estabelecimento de determinados requisitos ex-
traecondmicos que restringem a participacdo no certame licitatorio tende a comprometer
a competitividade e, consequentemente, a disputa entre os participantes por meio da
redugao dos respectivos pregos ofertados a Administragdo. Ademais, quaisquer exigéncias
e obrigacdes impostas ao contratado oneram a execucédo do objeto licitado, custos que,
inevitavelmente, acabam sendo repassados para o 6rgéo ou a entidade licitante.

Antes de ser proposta qualquer solugao para esse conflito entre a economicidade
da licitagéo e a promogédo da medida de incentivo, o primeiro passo inevitavel consiste em
verificar o preciso contetdo do dever que se impde a Administragdo na busca da proposta
mais vantajosa, nos termos do que dispde o artigo 3° da Lei 8.666/93. Ldgico é que a
valoragéo da vantagem da proposta envolvera sempre uma avaliagdo econdmica voltada
para a busca do menor prego. No entanto, a mera vantagem financeira pode n&o se revelar
suficiente ao alcance da finalidade almejada em concreto pela Administracéo, de forma que
o critério de julgamento do menor prego néo significa vedagao ao estabelecimento de certas
exigéncias também quanto a qualidade do objeto. Até porque a contratagdo de um servigo
e a aquisicao de um bem a precos reduzidos, mas com qualidade questionavel, podem, no
futuro, trazer prejuizos ainda maiores para a Administracdo, haja vista a probabilidade de

2 CALSAMIGLIA, Xavier. Racionalidad individual y colectiva: mecanismos econdmicos y juridicos de
articulacion. Alicante, 2001. Disponivel em: http://www.biblioteca.org.ar/libros/141856.pdf. Acesso em:
28 jan. 2019.

% SALOMAO FILHO, Calixto (coord.). Regulagéo e desenvolvimento. S&o Paulo: Malheiros, 2002.
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que o contrato venha a ser executado de forma deficiente, ndo atendendo suficientemente
aos objetivos pretendidos. Por conseguinte, tera a Administragao de se socorrer de um
novo processo de contratagdo, que sempre envolvera o dispéndio de recursos, onerando
ainda mais a maquina administrativa.

A vantagem caracteriza-se como a adequada satisfacdo do interesse coletivo por
via da execugdo do contrato. A maior vantagem possivel configura-se pela conjugagao
de dois aspectos inter-relacionados: um dos angulos relaciona-se com a prestacéo a ser
executada por parte da Administragéo; o outro se vincula a prestagéo a cargo do particular.
A maior vantagem apresenta-se quando a Administracdo assumir o dever de realizar a
prestacdo menos onerosa € o particular se obrigar a realizar a melhor e mais completa
prestagdo. Configura-se, portanto, uma relagdo custo-beneficio.

Confira-se, ainda, o entendimento do Tribunal de Contas da Unido a esse respeito:

14. Assim, proposta mais vantajosa néo significa apenas prego mais
baixo. Ha que se considerar a tutela de outros valores juridicos além
do menor prego, como, por exemplo, o atendimento ao principio da
eficiéncia. Nada obstante, devo destacar que tal condi¢o ndo abre
caminho para contratag&o por qualquer patamar, como ja ressaltado
por essa Corte. O administrador continua a justificar os pregos a
que se propde ajustar, e a demonstra-los compativeis também
com as especificacdes dos servigos que serdo prestados e com 0s
profissionais que irdo executa-los.®

Portanto, a andlise sobre 0 quéo vantajosa é a proposta deve levar em considera-
¢ao, além do prego, outros fatores de igual relevo, como a eficiéncia e o aprimoramento
técnico da contratagdo. Partindo-se, assim, da premissa de que proposta mais vantajosa
nao equivale necessariamente aquela com menor prego, pode-se concluir que a atribuicao
de fungao regulatéria ou de fomento a licitagdo ndo afronta o escopo da licitagdo, mas,
ao contrario, pode vir a incrementar a desejavel qualidade das aquisicdes publicas. En-
tretanto, levando-se esse novo paradigma a um extremo, o objetivo econdmico-financeiro
da licitagdo pode acabar amplamente comprometido, atribuindo-se exagerada primazia a
critérios extraeconémicos.*

Isso significa, portanto, a realizagdo de uma analise de custo-beneficio da medida
de incentivo, isto é, uma analise comparativa entre os beneficios econémico-sociais que
se quer por ela alcancar e 0s prejuizos que pode acabar impondo aos cofres publicos por
meio de contratagdes mais onerosas. Ou seja, a fixagao de fatores de escolha do fornecedor

% Acdrdao 290/2006 - Plenario. Relator Min. Augusto Nardes.

% Apartir da concepgéo da “fungao regulatoria da licitagao”, o instituto na licitagdo néo se presta, tdo somente,
para que a Administragéo realize a contratagdo de bens e servigos a um menor custo; o referido instituto
tem espectro mais abrangente, servindo como instrumento para o atendimento de finalidades publicas
outras, consagradas constitucionalmente. (OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagdes e contratos
administrativos. 7. ed. Sdo Paulo: Método, 2018. p. 195).
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contratado que vao além da escolha do menor preco deve se limitar a critérios diferenciadores
razoaveis, passiveis de justificarem o tratamento desigual entre os interessados. E isso im-
plicara a incidéncia do postulado da “vedagéo do excesso”, a fim de que sejam adotadas tao
somente as medidas estritamente necessarias ao alcance da finalidade publica pretendida.
H& que se atentar, ainda, para a necessidade e razoabilidade das exigéncias a
serem impostas ao contratado. Isto €, havendo mecanismos igualmente adequados ao
alcance do objetivo pretendido e menos onerosos, deve a Administragao privilegia-los.
Atualmente, ja existem, por exemplo, instrumentos legais para acompanhamento da
idoneidade das empresas contratadas pela Administragdo, como o Cadastro Nacional de
Empresas Inidoneas e Suspensas (CEIS), disponibilizado pela CGU mediante consulta ao
Portal da Transparéncia,®' contendo informagdes referentes as sangdes administrativas im-
postas a pessoas fisicas ou juridicas que impliquem restricdo ao direito de participar de lici-
tacdes ou de celebrar contratos com a administragdo publica de qualquer esfera federativa.®
No dmbito do Poder Judiciario, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), mantém,
ainda, o Cadastro Nacional de Condenagdes Civeis por Ato de Improbidade Administrativa
e Inelegibilidade, instrumento utilizado no combate a corrupgéo, contendo informagdes
sobre processos ja julgados, que identificam entidades juridicas ou pessoas fisicas que
tenham sido condenadas por improbidade, nos termos da Lei 8.429/92 - Lei de Improbidade
Administrativa.®
Esses instrumentos podem, assim, ser utilizados em qualquer processo de contra-
tacdo da administracdo publica a fim de que a integridade do parceiro privado seja tanto
verificada no processo licitatorio como fiscalizada no decorrer da execugéo contratual,
sem a imposicdo de um 6nus excessivo que comprometa o objeto pretendido. Essa &,
inclusive, a orientagdo do TCU, que recomendou, no Acorddo 1.793/2011, a verificagao:

Durante a fase de habilitagdo das empresas, em atengao ao art.
97, caput e paragrafo Unico, da Lei n® 8.666/1993, além da habitual
pesquisa ja realizada no mddulo Sicaf do sistema Siasg, a existén-
cia de registros impeditivos da contratagéo: 9.5.1.5.1. no Cadastro
Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas/CGU, disponivel
no Portal da Transparéncia (http://www.portaltransparencia.gov.br);
9.5.1.5.2. por improbidade administrativa no Cadastro Nacional de
Condenagdes Civeis por Ato de Improbidade Administrativa dispo-
nivel no Portal do CNJ.

N&o se pode deixar de ter em mente, ainda, que o Estado deve intervir - seja direta-
mente, seja por meio da atividade regulatéria ou de fomento -, basicamente, quando houver

% Consulta disponivel em: http://www.portaltransparencia.gov.br/. Acesso em: 28 jan. 2019.
% Art. 43, Decreto 8.420/2015.

% Consulta disponivel em: https://www.cnj.jus.br/improbidade_adm/consultar_requerido.php. Acesso em:
28 jan. 2019.
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falhas de mercado que se manifestem, entre outros fatores, por meio de competicao insufi-
ciente, externalidades negativas, assimetria de informagdes e altos custos de transagéo.*
E possivel perceber que as normas do Estado do Rio de Janeiro e do Distrito Federal
exigem a institucionalizagdo de compliance nas contratagdes de maior vulto econémico,
0 que parece razoavel, uma vez que a aplicacdo da exigéncia nas contratagdes menos
complexas e onerosas poderia acarretar o efeito perverso de afastar empresas poten-
cialmente interessadas na contratagao, em razédo da elevagao dos custos de transagao.
Ademais, a existéncia de mecanismos de compliance nao seria uma condi¢do para
participacao na licitagdo, que seria conferida na etapa de habilitacdo, mas uma obriga-
¢ao contratual. Nesse ponto, a ampliagdo eventual dos requisitos de habilitagdo poderia
ensejar discussado quanto a juridicidade das normas estadual e distrital, tendo em vista a
inexisténcia da exigéncia de compliance no rol dos arts. 27 e seguintes da Lei 8.666/1993.

CONCLUSAO

Apos aproximadamente uma década no Brasil, a disseminagao da cultura de
compliance ainda apresenta inimeros desafios. Os custos financeiros decorrentes de sua
implementagéo e a suposta dificuldade em se mensurar os seus beneficios € o valor que
esta fungdo agrega, bem como a complexidade do seu processo de estruturagéo influen-
ciam, até hoje, na opgéo corporativa por se investir ou ndo em um programa de integridade.

Nesse sentido, revela-se essencial um ambiente regulatério que incentive o compro-
metimento do mercado na diregédo da conformidade. Diversas iniciativas governamentais
e legislativas ja vém sendo adotadas nesse sentido, como relatado no estudo em tela. A
eficiéncia de cada uma delas, porém, ficara condicionada a sua adequagao e proporcio-
nalidade aos objetivos pretendidos.

Como demonstrado, no caso especifico da licitagdo como um instrumento de
regulacdo em ascensdo, sua adogao pode possibilitar ao poder publico a inducéo de
praticas social, ambiental e economicamente desejaveis, na medida em que: (i) consiste
em uma importante compradora, usuaria e consumidora de recursos; (i) cria demanda,
viabilizando a produgéo em larga escala e um efeito cascata sobre os fornecedores, mul-
tiplicando investimentos privados na diregao desejada; e (iii) detém um significativo poder
multiplicador, em razao da visibilidade de suas agdes.

As normas analisadas supra, do Estado do Rio de Janeiro e do Distrito Federal,
revelam, assim, um dos esforgos de inducdo das organizagbes a adogao de sistemas
de integridade. Porém, ha que se ter cautela na sua adogéo indiscriminada em todos e
quaisquer processos de contratagdo da administragao publica, na medida em que possa

% Por outro lado, ha autores que atribuem ao Estado fungdes mais diretas na organizagéo do mercado e
condugéo da economia, a exemplo do professor Fabio Comparato, para quem a regula¢éo do mercado
tem no principio da justica social o seu fundamento de validade, e restricdes a liberdade econémica estéo
vinculadas a trés principios constitucionais: legalidade, igualdade e proporcionalidade. Satisfeitas essas
condicdes, o Estado teria uma margem de atuag@o ampla, incluindo a instituico de regimes regulatdrios
mais bruscos. (COMPARATO, Fabio Konder. Regime constitucional do controle de pregos. Revista de Direifo
Publico, Sao Paulo; Rio de Janeiro, n. 9, p. 24-28, jan./mar. 1991).
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comprometer os objetivos primordiais do instituto licitatério: a vantajosidade e economici-
dade em prol dos cofres publicos, e a eficiente execugéo contratual.

Ao lado da necessidade de previsdo legal, a exigéncia de programas de com-
pliance das empresas que pretendem contratar com o Poder Publico deve ser aplicada,
preferencialmente, as contratagdes de maior vulto econémico, de modo a evitar que nas
demais contratagdes a boa intengdo de proteger a integridade da contratagéo publica
funcione como mecanismo de diminuicdo da competitividade, com a oneragao excessiva
das empresas, e incremento dos custos dos contratos publicos.
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RESUMO: O trabalho busca, em abordagem exploratdria, por meio de pesquisa
legislativa e revisao da bibliografia sobre a Administracdo Publica Brasileira, apresentar os
avangos alcangados na estrutura organizacional e de pessoal do servigo publico federal
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menciona os resultados da reforma gerencial adotada durante a década de 1990, bem
como a institucionaliza¢do dos canais de governanca, accountability e participagao cidada
no processo de tomada de decisdo do setor publico, e a sequéncia desses avangos em
termos institucionais e do funcionalismo ao longo das décadas seguintes. Aanalise destaca
que, apesar das diferentes orientagdes governamentais ao longo das ultimas décadas, o
Brasil evoluiu no sentido da profissionalizagao de sua maquina publica e de participagdo
social, sem que deixassem de restar inumeros desafios a serem enfrentados pela agenda
de gestdo publica dos préximos anos. Dentre esses desafios, destaca-se a necessidade
de estender os cursos de formacao a todas as carreiras da Administragao Publica e de se
debater com seriedade o instituto da estabilidade, hoje praticamente irrestrita, dos servidores
publicos brasileiros, para que ela deixe de ser um convite a mediocridade e um impeditivo
para uma gestdo mais eficiente em prol dos usuérios dos servigos publicos. Também séo
explicitados os ajustes administrativos trazidos pela novissima Medida Proviséria n° 870,
de 1° de janeiro de 2019, que trouxe os contornos a serem observados em termos de
Administracéo Publica durante 0 mandato do presidente Jair Bolsonaro.

PALAVRAS-CHAVE: Administragao Publica; burocracia; servidores publicos; Brasil.

ABSTRACT: The work aims, with an exploratory approach, through legislative
research and with literature revision about the Brazilian Public Administration, present the
advances achieved in the organizational structure and personnel structure of the Brazilian
federal public service, from the Federal Constitution of 1988 to the present days. The paper
mentions the results of the management reform adopted during the 1990s, as well as the
institutionalization of the channels of governance, accountability and citizen participation
in the decision-making process of the public sector, and the sequence of these advances
on the institutional framework and human resources development over the following de-
cades. The analysis emphasizes that, despite of the different governmental orientations
over the last decades, Brazil has evolved towards the professionalization of its public
apparatus and social participation, but still has a lot of remaining challenges to be faced
by the public management agenda of the upcoming years. Among these challenges, can
be mentioned the need to extend training courses to all public administration careers and
to seriously debate the institute of stability, nowadays practically unrestricted, of Brazilian
public servants, since this can be no longer an invitation to mediocrity and an impediment
to a more efficient management in favor of public services users. The paper also address
the administrative adjustments brought by the new Provisional Measure n° 870, of January
1,2019, which brought the contours to be observed in terms of Public Administration during
the term of President Jair Bolsonaro.

KEYWORDS: Public Administration; bureaucracy; public servants; Brazil.

INTRODUGAO

O trabalho busca apresentar os avangos alcangados na profissionalizagdo do servigo
publico federal brasileiro, em ética langada sobre seu quadro burocratico, a partir da pro-
mulgacéo da Constituicio Federal de 1988, resultado nao apenas do texto constitucional,
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mas de agdes administrativas e legislativas adotadas ao longo das décadas seguintes,
desde a edigao do texto até a consolidagdo do periodo democratico hoje vivido pelo Pais.

Nesse sentido, pretende-se, por meio de revisdo bibliografica e pesquisa legis-
lativa, demonstrar o cenario da profissionaliza¢do burocratica brasileira no periodo pds-
-Constituicao; os resultados da reforma gerencial adotada em meados da década de 1990,
que implicaram em alteragéo constitucional para positivar a eficiéncia como valor a ser
alcangado pelo servigo publico brasileiro, bem como na institucionalizagdo dos primeiros
canais de ampliagao da participacao cidada no processo de tomada de decisdo do setor
publico; e os avangos que se seguiram até os dias atuais.

Em abordagem exploratdria, e em recorte delimitado a esfera federal, parte-se da
Constituicao Federal de 1988 e do impacto da redemocratizagdo no servigo publico, que
viveu diferentes movimentos quanto ao tamanho e aplicagdo da maquina burocratica nos
anos seguintes a sua promulgacdo. Em seguida, aborda-se a profissionaliza¢do ocorrida
a partir da segunda metade da década de 1990 até os dias atuais, tratando da legislagéo e
das politicas que foram utilizadas como instrumentos para o desenvolvimento da maquina
publica, mencionando casos e interagdes exitosas. Por fim, abordam-se os desafios que
ainda precisam ser enfrentados na continuidade dessa construgao.

Com a posse do novo Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, repercutiu com
grande intensidade nos meios de comunicagao os ajustes administrativos trazidos pela
Medida Proviséria n° 870, de 1° de janeiro de 2019. Em sintese, a estrutura da Esplanada
dos Ministérios foi reduzida para 16 ministérios, acrescidas aos seus titulares seis outras
autoridades com status de ministro. Essa nova configuragao, com suas inovagdes no marco
legal e organizacional da Administragéo Publica, e seus principais impactos, também séo
objeto deste trabalho nas se¢des a seguir.

1. HISTORICO POLITICO DESDE A CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988 SOB A
OTICA DO SERVICO PUBLICO

A Constituicdo Federal de 1988, na parte especifica dedicada aos servidores publi-
cos, institui o Regime Juridico Unico e os planos de carreira para os servidores publicos,
assegura direitos trabalhistas aos servidores publicos, prevé as hipéteses de remuneragéo
por subsidio, bem como o regime de previdéncia do funcionalismo (BRASIL, 1988).

Verificou-se, portanto, num primeiro momento, a efetivacdo de servidores e o
estabelecimento de um regime juridico especifico na esfera Federal. Houve grande
preocupacgao dos constituintes em assegurar garantias ao funcionalismo, o que é natural
depois de periodo t&o longo de represséo, mas tal preocupacao ndo foi acompanhada das
mencdes a eficiéncia e a busca por resultados.

Com a primeira eleigéo presidencial do periodo democratico, realizada em 1989,
o candidato Fernando Collor de Mello adotou, em seu discurso politico, a figura da “caca
aos marajas’, por meio da qual prometeu acabar com desvios de conduta e altos salarios
no funcionalismo publico. Eleito, langou, em 1990, o Programa Nacional de Desestatizagao
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(PND), com as primeiras privatizagdes. O governo Collor é tido tradicionalmente pela
doutrina como o que inseriu as bases para a reforma gerencial que ocorreria na metade
da década de 1990. Estimulou programas de demissao voluntaria e fundiu Ministérios,
mas tais acbes nao se mostraram exitosas para a profissionalizagdo da maquina publica,
pois foram acompanhadas de grande instabilidade na economia.

De qualquer modo, estava iniciado o segundo movimento apds a Constituicao
Federal: a desmobiliza¢do e tentativa de enxugamento da maquina publica. Apés o impe-
dimento do Presidente Collor, assumiu o governo o Vice-Presidente Itamar Franco, que
langou as bases para a estabilidade econdmica, culminando com o langamento, em 1994,
do Plano Real, o qual foi capitaneado pelo seu Ministro da Fazenda, Fernando Henrique
Cardoso, que viria a ganhar as elei¢des presidenciais daquele ano e assumir 0 governo
no ano seguinte.

A necessidade de rever a orientagdo da maquina publica levou ao langamento,
em 1995, pelo Presidente Fernando Henrique Cardoso, sob a coordenagao do Ministro
Luiz Carlos Bresser-Pereira, do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, que
apresentou como plataformas o ajuste fiscal e a orientagdo da economia para 0 mercado,
bem como a reforma do aparelho do Estado, com vistas a aumentar sua capacidade de
implementagéo de politicas publicas.

A reforma buscou conciliar a estabilidade econémica alcan¢ada no periodo com a
implementagéo de novos modelos de gestdo. Desde entéo, foram criadas agéncias regu-
ladoras em diversos setores; foram instituidas figuras de cooperacgéo entre entes publicos
e agentes privados, sob o6tica de menor concentragéo de atividades nas mdos do Estado;
foram tragadas diretrizes de responsabilizagcdo de gestores publicos e foi estimulada a
participagao da sociedade civil em instancias de didlogo com o governo.

Com a eleigdo, em 2002, do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva e, em 2010, da
Presidente Dilma Rousseff, houve reassimilacéo de fungdes pelo Estado, com realiza¢do
expressiva de concursos publicos para admissao de servidores e criagéo de drgaos publi-
cos, mantendo-se, no entanto, as linhas gerais de estabilidade macroeconémica construidas
a partir da segunda metade da década de 1990. Foi ampliado o foco de investimentos
publicos em programas sociais, de infraestrutura (a exemplo do Programa de Aceleragao
do Crescimento - PAC), politicas distributivas e tornada mais perceptivel a interferéncia
do Estado na esfera econémica, mas foram mantidas as principais estruturas construidas
pela reforma gerencial.

A partir de setembro de 2016, com a posse dos Presidentes Michel Temer (2016-
2018) e Jair Bolsonaro (2019-), houve movimento no sentido do enxugamento e redugéo
de gastos da maquina publica, tendo sido mantidos os instrumentos de participacéo social
existentes.

Em meio a movimentos pendulares em temas como tamanho da maquina publica
e incrementais em temas como responsabilidade fiscal e participagédo cidada, foi sendo
consolidada a profissionalizagao da burocracia brasileira, acompanhada de mecanismos
de participacdo social, conforme se detalha a seguir.
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2. REFORMA DO APARELHO DO ESTADO DA DECADA DE 1990

A Constituicdo Federal de 1988 é tida, em seu texto original, como depositaria de
principios da Administragéo burocratica. Ha tragos de organizagao burocratica em estrutu-
ras administrativas milenares, como as de civilizagdes antigas, da Igreja, da diplomacia e
das forgas militares. Mas, como afirma Luiz Carlos Bresser-Pereira, 0 modelo burocratico
que se conhece hoje surgiu para substituir o modelo patrimonial de administragéo, que se
revelou “incompativel com o capitalismo industrial € as democracias parlamentares” que
despontaram a partir do século XIX na Europa (BRESSER-PEREIRA, 1996, p. 4).

Aconstatacdo das imperfei¢des do modelo burocratico pavimentou os caminhos para
a adogao do modelo gerencial em todo 0 mundo, e no Brasil néo foi diferente. A segunda
metade da década de 1990 foi 0 momento em que a Administracdo Publica brasileira deu
passos firmes para a adogao do modelo. De acordo com o texto do Plano Diretor de Re-
forma do Aparelho do Estado, a reconstrugéo do aparelho do Estado em bases gerenciais
deveria considerar “a necessidade de equacionar as assimetrias decorrentes da persisténcia
de aspectos patrimonialistas na administragdo contemporanea, bem como dos excessos
formais e anacronismos do modelo burocratico tradicional” (BRASIL, 1995, p. 17).

Ainda de acordo com o texto do Plano Diretor, a administragdo publica gerencial
esta lastreada pelo modelo anterior (burocratico), do qual conserva alguns dos principios
basicos, como a admissdo por mérito, a estruturagéo de carreiras, a avaliagao de desem-
penho e o treinamento continuado (BRASIL, 1995).

Nesse cenario, a doutrina da Administragdo Publica passou a defender a ideia
de privatizacdo dos servigos que o Estado ndo conseguia mais prover adequadamente,
reservando-lhe apenas as atividades cujo exercicio Ihe é exclusivo, como policia, diploma-
cia, definicdo do orgamento publico, arrecadacdo. Esse modelo inicial, chamado gerencial
puro, foi sofrendo ponderagdes ao longo do tempo, passando a contemplar, a depender
do estudo, um Estado menos ou mais robusto, provedor ou regulador, mas sempre
conservando uma perspectiva de responsavel direto pela politica nacional de bem-estar.

Segundo Luiz Carlos Bresser-Pereira, as caracteristicas da administragdo publica
gerencial podem ser resumidas em descentralizagéo politica, descentralizagdo adminis-
trativa, reducao de niveis hierarquicos, pressuposto da “confianga limitada”, em lugar da
“desconfianca total” no gestor publico, controle por resultados dos processos administra-
tivos e administragdo com foco no atendimento as necessidades do cidadao (BRESSER-
-PEREIRA, 1996, p. 6).

A execugdo direta foi dando lugar a privatizagdo de parte do setor produtivo es-
tatal e foram criadas agéncias reguladoras, com autonomia, para assegurar a qualidade
da prestacdo, nesse novo cenario, dos servigos de telecomunicagdes, energia elétrica,
petréleo e combustiveis, transportes, vigilancia sanitaria, saude suplementar, recursos
hidricos e cinema.

Essa mudanga de paradigma tinha um valor como norte: a busca da eficiéncia. No
entanto, como ja pude salientar em estudos anteriores, esse valor s¢ foi acrescentado aos
dispositivos constitucionais sobre servigo publico com o advento da Emenda Constitucional
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n°19, de 4 de junho de 1998, que, dentre as modificagdes de principios e normas referentes
a Administracdo Publica, deu a seguinte redagéo ao caput do art. 37:

Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagédo dada
pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) [...]. (BRASIL, 1998).

A emenda também fez com que o texto constitucional, em seu art. 41, dedicado
aos servidores publicos, passasse a prever a perda de cargo decorrente de avaliagao de
desempenho e a avaliagao especial de desempenho para aquisicdo de estabilidade no
servigo publico. A perda de cargo ap6s avalicdo de desempenho ainda esté pendente de
regulamentagdo, como se vera a seguir.

3. PARTICIPAGAO SOCIAL, GOVERNANGA E ACCOUNTABILITY

A Reforma do Estado também inseriu no plano administrativo o estimulo a parti-
cipagao dos cidaddos na gestao e fiscalizagao de temas conduzidos pela Administragao
Publica, como nas figuras dos conselhos, audiéncias e consultas publicas e do orgamento
participativo.

Mencione-se, a titulo de exemplo, a previsdo de audiéncia publica no art. 21 do
Anexo | ao Decreto n°® 2.335, de 6 de outubro de 1997, que constitui a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica - ANEEL:

Art. 21. O processo decisdrio que implicar efetiva afetagéo de direitos
dos agentes econdmicos do setor elétrico ou dos consumidores,
decorrente de ato administrativo da Agéncia ou de anteprojeto de
lei proposto pela ANEEL, sera precedido de audiéncia publica com
0s objetivos de:

| - recolher subsidios e informagdes para o processo decisdrio da
ANEEL,;

Il - propiciar aos agentes e consumidores a possibilidade de enca-
minhamento de seus pleitos, opinides e sugestoes;

Il - identificar, da forma mais ampla possivel, todos os aspectos
relevantes a matéria objeto da audiéncia publica;

IV - dar publicidade a agéo regulatéria da ANEEL.

Paragrafo Unico. No caso de anteprojeto de lei, a audiéncia publica
ocorrera apos prévia consulta a Casa Civil da Presidéncia da Re-
publica. (BRASIL, 1997).

O orgamento participativo, que ganhou destague como iniciativa experimental na
cidade de Porto Alegre, capital do Estado do Rio Grande do Sul, e foi difundido como boa
pratica nas administragdes municipais pelo Brasil ao longo da década de 1990, ganhou
previsdo na legislagao federal, ainda que com enfoque local, com a edi¢do da Lei de
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Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000), e do Estatuto
da Cidade (Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001).

Ja no final da primeira e no inicio da segunda década de 2000, s&o marcantes a
edicdo do Decreto n® 6.932, de 11 de agosto de 2009, que institui a Carta de Servigos ao
Cidadé&o, e da Lein® 12.527, de 18 de novembro de 2011, conhecida como Lei de Acesso
a Informagao.

A Lei de Acesso a Informagéo, por sua vez, regulamenta o direito assegurado
pela Constituicdo Federal de 1988 a qualquer pessoa de solicitar e receber dos érgaos
e entidades publicos informagdes publicas que sejam de sua responsabilidade. Em sua
operacionalizagao, a legislagao prevé o rito processual de solicitagao de acesso, inclusive
por meios eletronicos, e a responsabilizagdo dos agentes publicos que obstarem ou pro-
crastinarem o acesso a esse direito, 0 que tornou mais proxima da realidade a possibilidade
de obtengéo de dados das reparticdes publicas pelos cidadaos.

Acompanhando a ampliagdo da transparéncia e da participagéo cidadao, a respon-
sabilizagdo dos agentes publicos avangou de forma expressiva de meados da década de
1990 até os dias atuais. Frise-se a relevancia da edigao da Lei de Responsabilidade Fiscal,
no ano 2000, que estabeleceu limites para gastos de pessoal, regras para endividamento
e estimulou a responsabilidade e a transparéncia na gestéo fiscal realizada pelos gestores
publicos das esferas federal, estadual e municipal.

Alein®12.846, de 1° de agosto de 2013, conhecida como Lei Anticorrupgéo, inovou
ao prever de forma clara a responsabilizagéo administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a Administragdo Publica, passando a prever o acordo de leniéncia,
facultada sua celebragéo a autoridade maxima de cada 6rgéo ou entidade publica, que
podera firma-lo com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos tipificados
pela Lei que colaborem com o deslinde das investigagdes e do processo administrativo,
desde que dessa colaboragao resulte a identificagdo dos demais envolvidos na infragdo e
maior celeridade na obtengdo de informagdes para comprovar o ilicito (BRASIL, 2013c).

Cabe mencionar, ainda, a criacdo do Programa Nacional de Gestdo Publica e
Desburocratizagao - GESPUBLICA, por meio do Decreto n° 5.378, de 23 de fevereiro de
2005, que teve afinalidade de contribuir para a melhoria da qualidade dos servigos publicos
prestados aos cidadaos e para 0 aumento da competitividade do Pais, contemplando a
implementagao de medidas de transformacao da gestao, a consolida¢éo da administragao
publica profissional voltada aos interesses dos cidadaos, com vistas a:

Art. 2°1...]

| - eliminar o déficit institucional, visando ao integral atendimento das
competéncias constitucionais do Poder Executivo Federal;

Il - promover a governanga, aumentando a capacidade de formula-
¢do, implementacao e avaliagdo das politicas publicas;

Il - promover a eficiéncia, por meio de melhor aproveitamento dos
recursos, relativamente aos resultados da agao publica;



138  JURIS PLENUM DIREITO ADMINISTRATIVO - Ano VI - nimero 23 - setembro de 2019 - Doutrina

IV - assegurar a eficacia e efetividade da agao governamental, pro-
movendo a adequacg&o entre meios, agdes, impactos e resultados; e
V- promover a gestdo democratica, participativa, transparente e
ética. (BRASIL, 2005).

Entre as contribui¢ces do Programa, estiveram a realizagdo de benchmarking de
boas praticas entre as instituicdes publicas, o desenvolvimento do modelo de Autoavaliagao
da Gestao Publica, a disseminagao das Cartas de Servigos ao Cidadéo e a elaboragao
de manuais sobre simplificacdo administrativa e gestdo de processos na Administragéo
Publica. No entanto, o Decreto instituidor do Programa foi revogado pelo Decreto n®9.094,
de 17 de julho de 2017.

Pode-se afirmar que, além do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestéo,
6rgdo responsavel pelo GESPUBLICA, funcionaram como agentes expressivos da pro-
pagacgdo da agenda de governanca e qualidade da gest&o, nos ultimos anos, o Tribunal
de Contas da Uni&o - TCU e as Agéncias Reguladoras.

O Referencial Basico de Governanga, elaborado pelo TCU em 2013 e posteriormente
atualizado, é um guia baseado em publicagdes nacionais e internacionais de referéncia
sobre o0 assunto, notadamente de entidades associativas de drgéos de controle como a
International Organization of Supreme Audit Institutions - INTOSAI, e de estudos econd-
micos e gestdo como a Organizacéo para a Cooperagéo e Desenvolvimento Econdmico
- OCDE. O trabalho aponta os principios basicos da governanga no setor publico, diretrizes
e praticas para a boa governanga (BRASIL, 2013d), servindo para consulta pelos diversos
orgaos da Administragao Publica.

As Agéncias Reguladoras, instituidas durante a Reforma do Aparelho do Estado
brasileiro, que possuem uma carreira nova e com boas perspectivas de crescimento, tém
se destacado na adogéo de boas praticas, notadamente a Andlise de Impacto Regulato-
rio - AIR, sob estimulo do Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional para
Gestao em Regulacao da Casa Civil da Presidéncia da Republica - PRO-REG. Dentre as
experiéncias das Agéncias, destacam-se a da Agéncia Nacional de Vigiléncia Sanitéria -
ANVISA, pioneira na consolidagao da cultura de AIR, e da Agéncia Nacional de Energia
Elétrica - ANEEL, que regulamentou a elaboragao das AIR por meio da Resolu¢do Normativa
n° 540, de 12 de margo de 2013. O art. 2° da Resolugdo Normativa assinala:

Art. 2° AAIR é o procedimento por meio do qual sao providas infor-
magdes sobre a necessidade e as consequéncias da regulagéo que
esta sendo proposta e ¢ verificado se os beneficios potenciais da
medida excedem os custos estimados, bem como se, entre todas
as alternativas avaliadas para alcancar o objetivo da regulagao pro-
posta, a agéo € a mais benéfica para a sociedade. (BRASIL, 2013a).

Em anexo a Resolugdo Normativa, existe formulario, a ser preenchido pelas
unidades organizacionais da ANEEL responséaveis pela elaboragdo do regulamento, do
qual devem constar, necessariamente, a identificagédo do problema, as justificativas para
a intervengdo da Agéncia no assunto, os objetivos almejados com a intervengao e a
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analise dos impactos das opg¢des elencadas, bem como as formas de acompanhamento
dos resultados.

Essa documentagao é submetida a audiéncia publica, servindo para contribuir com
o nivel de informagéo disponivel para participagao publica no &mbito do ente regulador.
Com a aprovagdo da Resolugdo Normativa n® 798, de 12 de dezembro de 2017, que
passou a vigorar em julho de 2018 em substituicdo a Resolugdo Normativa n® 540/2013,
os dispositivos da norma foram aprimorados, prevendo agora a disponibilizagao de AIR
em audiéncia publica anteriormente a disponibilizacdo da minuta de ato normativo, bem
como a avaliagao de resultado regulatério, que prevé a avaliagao de resultados dos nor-
mativos adotados ou alterados no tocante ao alcance de seus objetivos e ao impacto de
sua implementag&o junto ao mercado e a sociedade.

4. POLITICA DE VALORIZAGAO E AVALIACAO DOS SERVIDORES PUBLICOS
FEDERAIS DE MEADOS DE 1990 AOS DIAS ATUAIS

O governo Fernando Henrique Cardoso, com a Reforma do Aparelho do Estado,
buscou melhorar a remuneragao e tornar mais atraentes as carreiras tipicas de Estado
com exigéncia de formagao universitaria. Acerca da valorizagéo inicial, José Matias-Pereira
afirmou:

Apartir de 1995, sem perder de vista os imperativos do ajuste fiscal,
0 governo buscou elevar o padréo de remuneragéo do setor publico,
tendo como parametro o setor privado. Passou a praticar uma politica
de reajustes diferenciados, tendo revisado substancialmente a re-
muneragao de cerca de 40 carreiras estruturadas. Assim, diversas
categorias do servigo publico, sobretudo em &reas essenciais da
atividade do Estado, tiveram seus salarios revistos com base nas
remuneragdes pagas no setor privado, gerando reajustes que che-
garam em alguns casos a mais de 200%. Por meio dos reajustes
diferenciados, 0 Governo Federal buscou reter seus quadros mais
qualificados, € atrair novos servidores para as carreiras de Estado
- para as quais foram organizados concursos anuais de ingresso.
(MATIAS-PEREIRA, s/d, p. 14).

Em recorte desse periodo historico, Aleksandra Pereira dos Santos e Ana Luiza
Machado de Codes assinalaram o aprimoramento da profissionalizagdo conduzido pela
Escola Nacional de Administragdo Publica e as iniciativas do hoje extinto Ministério da
Administracao Federal e Reforma do Estado para o fortalecimento de carreiras estratégicas:

[...] durante o primeiro mandato do presidente Fernando Henrique
Cardoso, a ENAP passou a formular e difundir as propostas da
nova administrag@o publica entre os servidores federais, sob a
direcao do entdo Ministério da Administracéo Federal e Reforma do
Estado (Mare), que também reativou concursos para as carreiras
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de EPPGG? e de Analista de Planejamento e Orgamento (APO).
(SANTOS; CODES, 2014, p. 1).

Como verificado, a politica de valorizagao nos dois mandatos do Presidente
Fernando Henrique Cardoso (1995-1998; 1999-2002) se deu de forma a priorizar as
carreiras de nivel superior integrantes do nucleo estratégico do Estado. Corrobora essa
analise o estudo da Comissdo Econdmica para a América Latina e Caribe - CEPAL, que
apontou como boas praticas o caso da profissionalizagdo do servigo publico brasileiro no
periodo que se seguiu a Reforma do Aparelho do Estado:

Concretamente se instaurd una nueva politica de recursos humanos,
un Servicio Civil y una politica de concursos publicos (1997) que
considera:

- La planificacién anual de apertura de cupos en la administracion
federal.

- El dimensionamiento de cupos considerando la dotacion necesaria
en cada 6rgano y entidad, la vacante prevista de cargos y la correc-
cion de emergencia de eventuales fallas verificadas;

- El aprovechamiento total de los candidatos seleccionados, sin lista
de esperas y con el cierre del concurso y consecuente contratacion
de los seleccionados;

- La renovacion gradual, pero constante, de los cuadros, con én-
fasis en la asimilacion cuidadosa de los nuevos servidores, por los
organos o entidades receptoras.

- La priorizacién para la contratacion de cargos de nivel superior y
de las carreras del nucleo estratégico. (CEPAL, 2014, p. 68).

Os impactos dessa politica se deram com o fortalecimento da alta burocracia em
carreiras econdmicas, fiscais e de gestdo, em detrimento dos quadros de burocratas do
nivel de rua, geralmente com exigéncia de formacao de nivel médio. Os concursos para
este Ultimo segmento foram reduzidos e ndo havia sensagéo de serem prestigiados pelo
Estado, cogitando-se até mesmo a descontinuidade do recrutamento, flexibilizagao de
regime juridico ou mesmo terceirizacdo de atividades de menor especializacéo.

Em tempos de enxugamento da maquina publica, houve a edi¢gdo da Medida Pro-
visoria n® 2.174-28, de 24 de agosto de 2001, ainda em vigor, que instituiu o Programa
de Desligamento Voluntario - PDV, a redugao da jornada de trabalho com reducéo da
remuneracao e a licenga sem remuneragao incentivada no ambito do Poder Executivo
Federal (BRASIL, 2001). Com a norma, foi estimulada a dedicagao parcial dos funcionarios,
com consequente redugdo do gasto publico. A excegéo se deu com relagdo as carreiras
estratégicas, que tinham possibilidades limitadas de demisséo voluntéria e vedagao a
redugdo de jornada.

2 Carreira de Especialista em Politicas Publicas e Gestao Governamental, também conhecida popularmente
como carreira de “Gestor”.
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Residem na priorizagdo das carreiras estratégicas de nivel superior e na flexibili-
zacgao da dedicagdo ao servigo publico as diferengas mais marcantes entre a politica de
valorizagdo do governo Fernando Henrique Cardoso € a promovida pelo governo Lula
(2003-2006; 2007-2010), com continuidade no governo de Dilma Rousseff (2011-2014,
reeleita para mandato de 2015 a 2018, mas retirada do poder mediante processo de
impedimento em 2016).°

A partir de 2003, a politica de valorizagao passou a prever maior protagonismo dos
servidores em negociagdes salariais e continuidade de valorizagdo das carreiras de nivel
superior, mas acompanhada de paulatina recomposi¢éo salarial e reposi¢do da forga de
trabalho em carreiras de base, 0 que contribuiu para aumentar a atratividade do servigo
publico com relagdo aos quadros de formagao elevada do Pais.

Esse movimento de profissionalizagdo nédo se deu apenas no aumento da qualida-
de dos quadros recrutados e na realizagdo de concursos publicos com maior frequéncia,
mas também alcangou a qualificagéo profissional do servidor ingresso e, posteriormente,
a cobranca por resultados. Segundo Marizaura Reis de Souza Camoes e Diogo Ribeiro
da Fonseca:

Seguindo essa tendéncia internacional, a Administragdo Publica
Brasileira também iniciou um movimento no sentido de modernizar
e profissionalizar o servigo publico tornando a gestdo de pessoas
uma ferramenta estratégica. A iniciativa de adotar o modelo de
gestao por competéncias ocorreu nos primeiros anos do governo
Luiz In&cio Lula da Silva pela edi¢do do Decreto n® 5.707/2006, que
instituiu a Politica Nacional de Desenvolvimento de Pessoal - PNDP
para os 6rgaos do Poder Executivo. A premissa dessa politica € a
profissionalizagéo dos servidores publicos sob os pressupostos
do modelo de gestdo por competéncias aplicado a capacitagéo.
(CAMOES; FONSECA, 2014, p. 1).

Mais recentemente, foi editada a Lei n® 12.813, de 16 de maio de 2013, conhecida
como Lei de Conflito de Interesses, tratando do conflito de interesses no ambito federal. A
Lei define como conflito de interesses “a situagao gerada pelo confronto entre interesses
publicos e privados, que possa comprometer o interesse coletivo ou influenciar, de maneira
imprépria, o desempenho da fungéo publica” (BRASIL, 2013b). A norma trouxe em seu
texto diversas restricdes aos gestores publicos, inclusive elencando casos em que devem
ser observados periodos de quarentena quando do seu desligamento do servigo publico,
dificultando o seu trénsito entre fun¢des no servigo publico e na iniciativa privada, em
sentido oposto ao da Medida Proviséria n°® 2.174-28/2001.

No governo de Michel Temer, foi editada a Medida Provisoria n® 792, de 26 de julho
de 2017, que instituiu, no &mbito do Poder Executivo federal, 0 Programa de Desligamento

3 O governo Michel Temer, iniciado no 2° semestre de 2016, manteve os acordos de reajustes do funcionalismo
pactuados por sua antecessora, mas sinalizando enxugamento da maquina publica. Posteriormente, editou
MP postergando a concesséo de parcelas desses aumentos. A eficacia dessa MP foi suspensa pelo STF.
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Voluntério, a jornada de trabalho reduzida com remuneragéo proporcional e a licenga
sem remuneragdo com pagamento de incentivo em pecunia aos servidores. Tal Medida
Provisoria revogava a MP n° 2.174-28/2001, com que se parecia em grande medida. A
MP n° 792/2017, todavia, ndo prosperou, tendo registrado baixos indices de adesao do
funcionalismo e tendo perdido sua eficacia, ndo chegando a concluir sua deliberagdo no
Congresso Nacional. Dessa forma, continua em vigor a Medida Proviséria de 2001.

Quanto & ocupagéo de cargos comissionados, foi realizada, ja no governo de Jair
Bolsonaro, por meio do art. 74 da Medida Proviséria 870/2019, alteracdo na Lei n® 13.346,
de 10 de outubro de 2016, que trata das Fungdes Comissionadas do Poder Executivo
- FCPE, destinadas exclusivamente a servidores de carreira, em lugar dos cargos de
livre provimento. A lei passa a prever a possibilidade de criagdo de FCPE de niveis 5e 6
(escalbes mais altos) por meio de substituicdo de cargos de Dire¢do e Assessoramento
Superior - DAS (de livre provimento) de mesmo nivel, sem aumento de despesa, na pro-
porgao de um para um.

Com a alteragdo promovida pela Medida Provisoria, a lei que trata desse tema
também passa a deixar claro que, para os ocupantes de FCPE de nivel 4 ou superior, 0
valor mensal do auxilio-moradia previsto na Lei n° 8.112/1990 sera calculado tomando
por base a remunerac¢do do cargo em comissdo DAS de mesmo nivel, de modo a ndo
prejudicar quem usufrui desse beneficio, que é calculado por meio de um percentual do
cargo em comissao.

No que diz respeito a avaliagdo de desempenho, a Lei n® 11.784, de 22 de se-
tembro de 2008, instituiu a sistematica para avaliagdo de desempenho dos servidores
da administracdo publica federal, estabelecida com o objetivo de promover a melhoria da
qualificagdo dos servigos publicos e subsidiar a politica de gestdo de pessoas do setor
publico. A avaliagdo se da tanto no aspecto individual quanto no institucional, que deve
refletir a contribuicdo da equipe de trabalho para o alcance das metas e para os resultados
da instituicao.

Os procedimentos operacionais de avaliagdo de desempenho foram definidos no
Decreto n° 7.133, de 19 de margo de 2010, que descreve as gratificagdes em cada uma
das diversas carreiras do Poder Executivo que utilizam, na composi¢do da remuneracao
dos seus servidores, a soma de vencimento basico e gratificagdo de desempenho pelo
exercicio da atividade especifica.* As metas e os resultados objeto da Lei devem ser
amplamente divulgados pelas instituigdes publicas.

Atualmente existem dois processos com tramitagdo em curso no Congresso Na-
cional acerca da avaliagao de desempenho dos servidores publicos, passando a prever a
exoneragao em caso de avaliagdes negativas: o Projeto de Lei Complementar do Senado
Federal 116/2017, de autoria da Senadora Maria do Carmo Alves, e o Projeto de Lei Com-
plementar da Camara dos Deputados 539/2018, de autoria do Deputado Giuseppe Vecci.

Acerca desses projetos de lei, podem-se apontar alguns problemas: salvo melhor
juizo, o vicio de iniciativa, acarretando inconstitucionalidade, uma vez que o art. 61, § 1°,

* As carreiras estratégicas, ou “tipicas de Estado”, sdo remuneradas, em sua maioria, por subsidio, ndo
possuindo parcela remuneratdria variavel por desempenho.
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I, ¢, da Constituicdo Federal, assinala que sao de iniciativa privativa do Presidente da Re-
publica as leis que disponham sobre servidores publicos da Uniéo e Territdrios, seu regime
juridico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria; a mitigagéo do contraditério
e da ampla defesa dos servidores exonerados mediante avaliagao; o estabelecimento
de um rito diferenciado para carreiras tipicas de Estado, o que pode abrir brechas para
excecdes demasiadas; e 0 numero de avaliagbes negativas para ensejar a exoneragao,
ponto que precisa ser melhor debatido.

Falta em ambos os projetos a perspectiva da avaliagdo pelo usuério do servico
publico; bem como a nogéo de que o problema sempre é mais de gestao e cultura do que
de legislacdo. Todavia, iniciativas como essa s&o bem-vindas, uma vez que a estabilidade
nao deve servir para dar guarida ao mau servidor que se apegue tao somente ao regula-
mento, fazendo o “minimo necessario” para ndo ser exonerado; e desde que signifiquem
a desburocratizag¢éo e consolidagao dos ritos ja existentes para avaliagdo de desempenho
no servigo publico. Uma alternativa é regulamentar melhor o rito da demissao por desidia,
previsto no Regime Juridico dos servidores publicos federais.

5.AS INOVAGOES NO DESENHO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA A PARTIR DE 2016

No ambito da gestdo Michel Temer (2016-2018), os aspectos mais evidentes no
tocante a organizacdo da maquina publica foram a quase estagnagao do recrutamento,
mesmo para as carreiras tipicas de Estado, fruto do ajuste fiscal que consta da pauta politica
vigente, cujo marco constitucional se deu com a promulgacdo da Emenda Constitucional
n® 95, de 15 de dezembro de 2016, que altera o Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias, para instituir o Novo Regime Fiscal.

Apartir da promulgagé@o da emenda, ficou praticamente congelado o nivel de gasto
publico pelo periodo de 20 anos, como salienta o recém-acrescido art. 106 do ADCT, que
conta com a seguinte redagao:

Art. 106. Fica instituido o Novo Regime Fiscal no &mbito dos Orga-
mentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido, que vigorara por
vinte exercicios financeiros, nos termos dos arts. 107 a 114 deste
Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias. (BRASIL, 2016).

Ainda pode-se mencionar o estimulo a terceirizacdo de atividades e a tentativa
de implementar a reforma previdenciaria, com grande impacto direto sobre os servidores
publicos, cujo projeto segue em tramitagdo no Congresso Nacional e que dependerd, para
ser aprovada, de apoio em larga escala da classe politica.

Cabe mencionar, ainda, a edi¢do da Lei n° 13.334, de 13 de setembro de 2016,
que criou o Programa de Parcerias de Investimentos (PPI), destinado & ampliacéo e for-
talecimento da interagé@o entre o Estado e a iniciativa privada por meio da celebracdo de
contratos de parceria para a execugédo de empreendimentos publicos de infraestrutura e
de outras medidas de desestatizacdo, possuindo entre seus objetivos fortalecer o papel
regulador do Estado e a autonomia das entidades estatais de regulag@o.
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Tal autonomia, apesar de prevista no modelo e em certos normativos, ainda carece
de implementag&o, uma vez que a autonomia administrativa e financeira das Agéncias, a
aplicagdo de mandatos alternados em suas diretorias, e a previsao de um diretor substituto
para os periodos em que houver vacancia ainda nao sao realidade em boa parte desses
érgaos. Um projeto de lei que visa disciplinar essas e outras questdes afetas as Agéncias
Reguladoras segue em tramitagéo, ja ha varios anos, no Congresso Nacional, e também
prevé a existéncia de um Ouvidor no dmbito dos entes reguladores.

Pode-se se salientar ainda, como um marco do periodo, a regulamentagéo da
Lei n® 13.303, de 30 de junho de 2016, que dispde sobre o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, a chamada “Nova Lei das Estatais”. Tal
regulamentagéo, que se deu por meio do Decreto n° 8.945, de 27 de dezembro de 2016,
trouxe diversas exigéncias quanto & capacidade e requisitos para o exercicio de cargos
de dire¢do nas estatais, de modo a fortalecer o compliance e assegurar que os dirigentes
possuam as habilidades técnicas necessarias ao exercicio dessas fungdes.

No campo da participacdo social, os mecanismos existentes anteriormente per-
maneceram validos, e notou-se fortalecimento da atuagédo das Ouvidorias Publicas por
meio dos procedimentos previstos na Lei n° 13.460/2017 e no Decreto n° 9.094/2017 e
da valorizagdo da cultura de Andlise de Impacto Regulatdrio, a qual sempre deve ser
submetida a audiéncia publica.

Logo noinicio da gestéo do presidente Jair Bolsonaro (2019-), foi estabelecido ajuste
na maquina publica, no sentido de sua redugao e otimizagéo. O instrumento legislativo para
tanto foi a Medida Provisdria n° 870, de 1° de janeiro de 2019. O enxugamento administrativo
foi detalhado nos arts. 57 e 58 da Medida Provisdria. O art. 57 explicita a transformagao:

a) do Ministério da Fazenda, do Ministério do Planejamento, Desen-
volvimento e Gestéo, do Ministério da Industria, Comércio Exterior
e Servigos e do Ministério do Trabalho no Ministério da Economia;
b) do Ministério do Desenvolvimento Social, do Ministério da Cultura
e do Ministério do Esporte no Ministério da Cidadania;

¢) do Ministério dos Direitos Humanos no Ministério da Mulher, da
Familia e dos Direitos Humanos;

d) do Ministério da Integragao Nacional e do Ministério das Cidades
no Ministério do Desenvolvimento Regional;

e) do Ministério da Justica e do Ministério da Seguranga Publica no
Ministério da Justica e Seguranga Publica;

f) do Ministério dos Transportes, Portos e Aviagdo Civil no Ministério
da Infraestrutura;

g) do Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido
na Controladoria-Geral da Unido (BRASIL, 2019).

O referido artigo também apresenta a migracao, para a Casa Civil, da Subchefia
de Assuntos Parlamentares, anteriormente vinculada a Secretaria de Governo; a mudan-
¢a, para a Secretaria de Governo, da Secretaria Especial de Comunicagdo Social e da
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Secretaria Especial do Programa de Parcerias de Investimentos, antigamente vinculadas a
Secretaria-Geral; a atribuicao do status de Secretaria Especial & Receita Federal e a natural
atualizagao de sua localizagao, do entdo Ministério da Fazenda para o novo Ministério da
Economia. Por fim, o Conselho das Cidades foi transformado em Conselho Nacional de
Desenvolvimento Urbano.

Ja o art. 58 apresenta a extingdo da Secretaria Especial de Agricultura Familiar
e do Desenvolvimento Agrério da Casa Civil; da Secretaria Especial da Aquicultura e da
Pesca da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica; e da Secretaria Especial da Micro
e Pequena Empresa do Ministério da Industria, Comércio Exterior e Servigos.

O art. 59, por sua vez, apresenta as novas estruturas especiais criadas no ambito
da Presidéncia da Republica e dos Ministérios da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento;
da Cidadania e da Economia.

O “espdlio” do Ministério do Trabalho foi tratado no art. 83 da MP, que estabele-
ceu a transferéncia de suas competéncias, até a entrada em vigor das novas estruturas
regimentais, para o Ministério da Justica e Seguranga Publica: da Coordenagéo-Geral
de Imigracdo, da Coordenacgao-Geral de Registro Sindical e do Conselho Nacional de
Imigracdo; para o Ministério da Cidadania: da Subsecretaria e do Conselho Nacional de
Economia Solidaria; e, para o Ministério da Economia, das demais unidades administrativas
e 6rgaos colegiados vinculados ao antigo MT.

Quanto as Escolas de Governo, responsaveis pela formagao inicial e capacitagdo
continuada de servidores publicos, o art. 65 da MP assinala que a estrutura da Escola
de Administracdo Fazendaria - ESAF, que era vinculada ao Ministério da Fazenda, foi
incorporada pela Escola Nacional de Administragdo Publica - Enap, que era vinculada ao
Ministério do Planejamento, e sai robustecida nesse processo.

Da leitura do texto da Medida Provisédria é possivel se extrair também o fortale-
cimento da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, que antes era responsavel pelo
aconselhamento juridico das matérias do Ministério da Fazenda, e agora incorpora todas
as tematicas assumidas pelo novo Ministério da Economia.

Também se destaca a consolidacdo da nomenclatura Controladoria-Geral da Unido,
em lugar do outrora criado Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido. A
manutencdo da nomenclatura original & pleito antigo dos servidores. O status de ministério,
entretanto, foi mantido, o que deixa de atender os que advogam que a CGU deveria estar
numa estrutura especial na Presidéncia da Republica, como funcionava originalmente.

CONCLUSOES: 0OS DESAFIOS PENDENTES

A profissionaliza¢do da burocracia no Pais ainda tem grandes desafios para sua
implementag@o em larga escala, que vao desde a forma de recrutamento e ingresso até
a efetiva entrega dos servigos publicos.

N&o ha duvidas que o0 ingresso no servigo publico, por meio de concursos publicos,
foi um grande avango para a profissionalizagao da burocracia no Pais. No entanto, a popu-
lagdo ainda reclama da qualidade do servigo publico prestado e da dificuldade de acesso
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aos servicos publicos em geral. O processo seletivo, por si s6, € um avango, mas nao tem
se mostrado suficiente. Faltam exames psicotécnicos, entrevistas, testes vocacionais e de
aptiddo para o exercicio da funcao.

Falta ainda a ampliagdo do alcance da formag&o de ingresso nas carreiras, utilizando
o0 curso de formagao para a valorizagdo e adequado treinamento inicial dos servidores
publicos quando do seu ingresso. Note-se que as duas carreiras ministram seus cursos
de formac&o inicial em renomadas escolas de governo federais.

Outra questéo afeta a profissionaliza¢do da burocracia, no tocante a avaliagdo de
desempenho, é o0 estagio probatdrio, que ndo tem servido adequadamente a fungao de
exonerar o servidor que apresente rendimento abaixo do esperado pela Administracéo.
Ha uma tendéncia de que os gestores se sintam constrangidos de aplicar corretamente o
instituto e tendam a avaliar positivamente os integrantes de suas equipes.

Na mesma linha, é necessario examinar a melhor utilizagao do instituto da estabili-
dade. E ndo se defende sua extingdo completa, por entendé-la ferramenta de grande valia
para a prevaléncia da técnica quando em conflito com a politica. A estabilidade permite,
pois, que o servidor de carreira se negue a executar ato que entenda ilegal, sem que isso
lhe gere sangdes como a demisséo, a qual estaria sujeito empregado em situacdo de
insurgéncia contra ordem abusiva de superior na iniciativa privada.

No entanto, os gestores publicos pouco tém utilizado as ferramentas que a prépria
lei prevé para que a estabilidade seja desconsiderada, em caso de desidia ou desempenho
insatisfatdrio do servidor no cumprimento de suas fungdes. A lei ndo confere ao servidor
descompromissado qualquer beneficio de estabilidade, no entanto, a pratica tem permitido
0 convivio entre desidia e estabilidade.

Todavia, em nome da eficiéncia e do respeito ao contribuinte, a estabilidade dos
servidores publicos pode vir a ser mitigada, diante do cenério de insatisfacdo com os
servigos publicos e da constatagdo, mesmo por parcela expressiva do funcionalismo, de
que a estabilidade quase irrestrita, prevista pela Constituicdo Federal num contexto pds-
-regime autoritario, era perfeitamente compreensivel para a época, mas gerou um passivo
em termos de gestao que dificulta enormemente a cobranga por resultados no setor publico
e talvez ndo se justifique sua manutencao - nos moldes atuais - nos dias em que vivemos.

Os caminhos tentados até entdo para mitigar a estabilidade, com o devido respeito,
nao sdo os mais adequados. Foram centrados esfor¢os em projetos de lei oriundos do Poder
Legislativo, que estabelecem critérios para exoneragao apds avaliagbes de desempenho
negativas, e que sugerem inclusive uma mitigagdo do devido processo administrativo que
culminara na exoneragao.

Apesar de meritérias as iniciativas dos parlamentares no sentido de buscar melhorar
a gestdo do Estado, a iniciativa de um projeto de lei que mitigue estabilidade é atribuicao
do Poder Executivo, por forca constitucional.

Também ¢ dificil imaginar a melhoria do processo de avaliagdo de desempenho
por meio de lei, sendo que geralmente a baixa efetividade das avaliagdes ndo decorre de
um problema de legislacéo, e sim de gestao. Ou seja, 0 problema ndo esta na lei, e sim
na benevoléncia dos chefes no momento da avaliagdo. Caso seja aprovado um projeto
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de lei nos termos atuais, saber que um colega servidor pode inclusive ser exonerado com
a nota que lhe for atribuida pela chefia ndo tende a contribuir para que essas avaliagdes
venham a refletir melhor a realidade do servigo prestado. Também nao se pode ter ailusdo
de que preferéncias pessoais ou politicas jamais influenciardo na avaliagdo das chefias
sobre 0s seus subordinados.

Dessa forma, a titulo de sugestdo, propde-se que a mitigagdo da estabilidade,
com exoneracgao, além de ser tratada em projeto de lei de iniciativa do Presidente da
Republica, venha a ser precedida da abertura do processo administrativo por desidia,
assegurada ampla defesa - esse ponto é pouco explorado e tem acepgao muito ampla,
mas é o instrumento legal hoje ja existente para situagdes de entregas insuficientes por
parte dos servidores.

Na regulamentagao da demiss&o por desidia, poderia se estabelecer a abertura do
processo apds um nimero razoavel de avaliagdes de desempenho negativas, efetuado por
diferentes gestores. Deve-se assegurar também que o servidor tenha garantido o pedido
de exame de uma autoridade externa caso alegue perseguicao de natureza pessoal ou
politica, e que seja assegurada ainda sua nova lotagéo e a garantia de estabilidade por
prazo determinado nesses casos. Isso porque, se nao é toleravel aceitar que o Estado
abrigue servidores que ndo honram a sua fungéo, também néo ¢é toleravel que o Estado
venha a tolher a liberdade técnica de seus servidores ou compactue com perseguicoes
de qualquer tipo.

Quanto ao acesso a informacao, apesar dos avangos conquistados ao longo das
décadas da redemocratizagao, o Brasil ainda se ressente da falta de um banco consoli-
dado e atualizado com avaliagGes e resultados das politicas publicas em nivel nacional,
bem como de informagdes sobre gastos orcamentarios explicitadas em linguagem mais
acessivel ao cidad@o comum.

O desconhecimento das normas aplicaveis aos inumeros casos do cotidiano, com
a incessante producdo de normas e regulamentos por todas as esferas de Poder, acaba
por dificultar o amplo exercicio dos direitos e confundir os cidaddos. O desconhecimento
das normas acaba por dificultar a argumentagao do cidadao contra a autoridade do Poder
Publico. E necessario consolidar regulamentos administrativos por setor e tema, retirar a
vigéncia dos que ndo mais se aplicam, enfim, realizar revisao e agrupamento de normativos,
com vistas a simplificacdo de procedimentos administrativos e & desburocratizagao. Ao
eliminar procedimentos desnecessarios e tornar a vida do contribuinte mais simples, o go-
verno passa a proporcionar ambiente favoravel a livre iniciativa e ao protagonismo cidadao.

Ademais, numa leitura do cenério politico vigente em 2019, militares de alta patente
e servidores civis de carreiras estratégicas, com extensos curriculos técnicos, foram de-
signados para diversos postos-chave, de Ministros e Secretarios: dessa forma, se enxerga
um cenario de “re-dignificacdo” da func¢do publica, especialmente das carreiras do nivel
estratégico do Estado, nesse ponto especifico lembrando os moldes da politica de pessoal
desenhada durante a Reforma do Aparelho do Estado do Governo Fernando Henrique
Cardoso. Em que pese a provavel adogdo de medidas antipaticas com relagao ao funcio-
nalismo, tende-se a prestigiar a fungdo publica por meio desses técnicos de alto escalzo.
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Com a edi¢do da MP 870/2019, emerge também o debate sobre a fuséo de carrei-
ras. Fara sentido manter diversas carreiras distintas, mas com atribuigcdes similares, sob
0 abrigo de um mesmo Ministério, com idéntica remuneracdo, a exemplo das diversas
carreiras que estardao no guarda-chuva do novo Ministério da Economia, como a de Gestor
Governamental e a de Auditor Federal de Finangas e Controle?

E meritério o espirito de simplificagdo da maquina publica e racionalizagdo do
gasto administrativo trazido pela MP 870/2019, primeira parte da Reforma Administrativa.
Todavia, pontos que emergem dessas mudancas, como a necessidade de redugéo do
numero de carreiras, implicando na integracao de diversas delas, e medidas que reiterem
a necessidade de melhor aferir 0 desempenho dos servidores publicos, debatendo com
seriedade a mitigagéo da estabilidade dos servidores publicos, para que esta deixe de ser
um convite & mediocridade, ainda devem ser abordados nos momentos seguintes, com
maior debate entre governo e sociedade civil.
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ABSTRACT: This article aims to analyze the regulation and its impacts on the activi-
ties of the Public Administration and the Brazilian social economic development process.
The history of regulation is described in order to approach later the two main schools that
take care of the theme, namely the Neoclassical School of Regulation and the School of
the Public Interest. The Public Administration is increasingly using regulatory instruments to
shape and organize sectoral regulations in Brazil. Such a position influences the accelera-
tion of the national development process.

KEYWORDS: regulation; public administration; national development.

INTRODUGAO

Este artigo propde iniciar uma reflexdo sobre a Teoria da Regulagéo e as implica-
¢Oes da atividade estatal na economia do Brasil. Historicamente, a regulagéo surge da
necessidade de restruturagao da economia mundial, com énfase no desenvolvimento dos
paises ap6s a Segunda Revolugao Industrial. Ela pode ser entendida como um conjunto
de acdes estatais que trazem limites a certos atos e decisdes de agentes econdmicos,
com o escopo de cumprir deveres e zelar pelo interesse publico perante a sociedade.

Aregulacdo, de maneira geral, se associa diretamente com a participagdo do Estado,
de empresas privadas, de consumidores e fornecedores no mercado econémico, almejando
sua estabilidade e o seu crescimento. O bom funcionamento da economia depende da
regulag@o econdmica que o Estado pratica, pois ela tem como objetivo diminuir as falhas
de mercado, visando sempre o interesse publico e o bem-estar social.

Por conseguinte, aprofundando-se na esséncia desse estudo, tratar-se-a sobre a
intervengao estatal na economia do Brasil, que deve ser equilibrada, a fim de se evitar
0 excesso intervencionista, alternando-se entre restringir o mercado e promové-lo, de
acordo com 0 momento histdrico e necessidades econémicas de cada sociedade. Além
disso, o Estado deve agir com planejamento, seguindo os ditames e principios contidos
na Constituicdo Federal, como a legalidade e a eficiéncia.

Para auxiliar o Estado no papel regulatério no Brasil, foram criadas agéncias regu-
ladoras, que sao autarquias sob regime especial, com alto grau de especializagao técnica
e papel fundamental perante a economia € a sociedade brasileira. Por meio das agéncias
reguladoras, é possivel reproduzir condicdes favoraveis de mercado que néo seriam
produzidas naturalmente, fiscalizar as atividades de empresas e garantir o cumprimento
de normas regulatérias estabelecidas.

Com o objetivo de se garantir uma analise sistematizada do tema, primeiramente
se refletira sobre o contexto histérico de desenvolvimento da regulagdo econdémica no
mundo. Em seguida, passa-se a estudar o conceito de regulagdo econémica, seu papel
na intervengao estatal indireta e as diferentes escolas sobre o assunto. Por fim, tratar-
-se-a sobre a regulagéo estatal na pratica da Administragéo Publica e sobre instrumentos
regulatdrios indispensaveis ao desenvolvimento econdémico e social no Brasil.
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A REGULAGAO NA HISTORIA DA ECONOMIA MUNDIAL

Apos a cristalizagdo da Segunda Revolugéo Industrial e com o advento do capi-
talismo financeiro monopolista, as atribuigdes do Estado aumentaram gradativamente,
tendo em vista o incremento da complexidade das relagdes econdmicas e sociais. As
consequéncias tragicas da crise de 1929 e da Segunda Guerra Mundial provocaram
a superacdo definitiva do Estado liberal, fruto da era das revolugdes, das declaracdes
de direitos e do constitucionalismo, e sua substituigdo pelo Estado de bem-estar social
(Welfare State). Nas décadas de 50 e 60, especialmente, os Estados, seguindo a cartilha
keynesiana," intervieram diretamente no dominio econdmico com o intuito de acelerar o
processo de desenvolvimento que foi afetado por quase meio século de crises econémi-
cas e conflitos armados. A intervengéo direta, por meio da criagéo de parques estatais e
da dinamizacéo da prestacgao direta de servigos publicos, se fez sentir e representou um
importante elemento no processo de crescimento econdémico para 0s hoje denominados
paises emergentes e no processo de desenvolvimento dos Estados da Europa ocidental,
dos EUA, do Canada e do Japao.

Adécada de 70 representou 0 momento histérico de derrocada do modelo welfarista,
0 que, politicamente, resultou na eleigdo de governos comprometidos com a superagao
daquele modelo de Estado nos principais paises do G7. Em 1979, Margaret Thatcher
assume a chefia do governo britanico comprometida com a aplicagdo de uma cartilha
econdmica baseada nas ligdes de Hayek e da Escola de Chicago, liderada por Friedman.
As consequéncias destas medidas no sistema juridico dos Estados nacionais € nos
modelos de intervengdo no dominio econdmico adotados pelos governos logo se fariam
sentir. A eleicdo de Reagan no ano seguinte e a de Helmut Kohl, em 1982, cristalizaram
tal tendéncia.

Nesse sentido, as razdes dessa tendéncia, que se pode denominar de desestati-
zagao, podem ser elencadas, como assevera Alexandre de Aragao, nos seguintes pontos,
interdependentes entre si: (i) a valorizagdo de emergentes setores técnico-especializados
e a depreciacdo dos setores primarios; (ii) a dita revolugéo da tecnologia da informagao,
que acabou com alguns monopdlios naturais na area da comunicagao; (iii) o incremento do
comércio internacional e da internacionalizagao das empresas e dos capitais, beneficiados
pela rapida evolugdo da informatica; (iv) a prépria formagdo da sociedade em rede, que
cria uma verdadeira e atuante sociedade pluriclasse; (v) a erosdo do conceito de soberania
absoluta, substituido por um conceito de soberania que Celso Lafer denomina de soberania
operacional;® e por essa ultima razéo, (vi) a diminuigdo da importéncia da politica estatal
em sentido restrito.*

" KEYNES, 1992, passim.
2 ANDERSON, 1995, p. 14.
8 LAFER, 2006, passim.

4 ARAGAO, 2008, p. 5.
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Assim sendo, em especial medida nas ultimas duas décadas, devido aos diversos
fatores ja apontados, bem como ao esgotamento do padréo de financiamento do setor
publico, houve um abrandamento da intervencao estatal direta na ordem econémica em
favor de um alargamento da intervengao estatal indireta, ou seja, a regulagéo econémica.’

Tal processo histdrico foi confundido por posigdes politico-ideoldgicas mais radicais,
dos dois extremos do espectro, como a auséncia de intervencdo do Estado no dominio
econdmico. Em verdade, os governos nacionais que criaram mecanismos eficientes de
intervengao indireta (regulagao estatal) foram os que obtiveram melhores resultados durante
e depois da chamada crise do Estado-nagéo.

Como assevera Floriano Azevedo Marques:

Trata-se, aqui, ndo mais da assungao pelo Estado da atividade
econdmica em si, mas de sua concreta atuagdo no fomento, na re-
gulamentag&o, no monitoramento, na mediagao, na fiscaliza¢éo, no
planejamento, na ordenagéo da economia. Enfim, cuida-se da atua-
¢ao estatal fortemente influente (por indugdo ou coergédo) da agéo
dos atores privados atuantes num dado segmento da economia.”

Disso resulta uma mudanga significativa da competéncia para normatizar a ativida-
de econbmica, do Legislativo para o Executivo, que nem sempre é bem percebida pelos
agentes econdmicos privados que, em ultima analise, sofrerdo os impactos das regras
advindas do Executivo.

Indo um passo além, pode-se perceber que mesmo o Executivo brasileiro, na medida
em que participa ativamente de foros e organizagdes internacionais, como a Organiza-
¢&o Mundial do Comércio (OMC), ndo mais é absolutamente soberano para normatizar
livremente a atividade econdmica dentro do territorio nacional, sofrendo restricdes em sua
capacidade de normatiza-la autonomamente. Também o chamado “mercado”, representado
pelos atores principais do setor produtivo e, sobretudo, pelo setor financeiro interno e inter-
nacional, exigem do Estado uma postura regulatéria coerente e pouco ou nada heterodoxa.

De outro lado, conhecidas as limitagdes ao poder de normatizar a atividade econé-
mica, hoje incidentes sobre os poderes Executivo e Legislativo, retomem-se as questdes
relativas a regulagéo.

Em suma, a regulagdo estatal cresceu em importancia nos ultimos anos pelo
mundo todo e é uma parte relevante das politicas de governo que sao implementadas
pelas Administragdes Publicas. Ainda assim, a regulag@o é uma atividade em dinamica
evolugdo, seja por conta das diversas flutuagdes conjunturais que afetam os mais diferentes
mercados, seja por conta das proprias transformagdes das estruturas econdmicas, que
obrigam a Administragao a constantemente rever suas posturas nessa esfera.® O Estado

® MARQUES NETO, 2000, p. 73.
¢ HABERMAS, 2001, passim.

" MARQUES NETO, 2000, p. 74.
8 LAUBADERE, 1985, p. 107-108.
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deve constantemente avancar em dire¢do a regulagdo desejada, procurando sempre
corrigir os erros no sistema, sejam esses causados pela propria acao do Estado ou pela
evolugdo das relagdes econdmicas.

Para Zippelius, deve haver:

Esforco constante de controlar as consequéncias de suas agoes a
fim de corrigi-las a tempo. Portanto, avangara apenas passo a passo
e sempre comparara cuidadosamente os resultados perspectivados
com os realmente alcangados, estando continuamente atento aos
efeitos secundarios indesejaveis.’

Nesse sentido, o préprio Direito Publico encontra-se em rapida evolugéo, cujas
principais transformagdes que afetam o tema aqui abordado s&o: (i) a pluralizagdo dos
sujeitos responsaveis pela criagdo das fontes normativas; (i) a descentralizag@o do aparato
estatal por meio da criagéo de entes ou érgaos autbnomos, responsaveis pelo incremen-
to da atividade regulatdria; e (iii) a relativizagdo do modelo hierarquico classico, com a
emergéncia de mecanismos gerenciais e finalisticos de organizacédo, mais apropriados ao
incremento da complexidade da propria atividade administrativa.™

A REGULAGAO ECONOMICA COMO INTERVENGAO ESTATAL INDIRETA

Analisando o vocéabulo regulagéo, segundo Jeammaud, esse significa “um trabalho
consistente em introduzir a regularidade em um objeto social, assegurar a sua estabilidade,
sua perenidade, sem fixar-Ihe todos os elementos nem o integral desenvolvimento, portan-
to, sem excluir mudangas”." Tal conceito denota um carater duplice para a regulagéo, a
ideia de regularidade e a possibilidade de mudanca, j& que a regulagdo consiste em uma
atividade permanente e ordenada de normas e atos decisérios.

Assim sendo, a regulagdo econdmica pode ser definida como o conjunto de regras
que limitam a liberdade de agao ou de escolha das empresas, dos profissionais liberais e
dos consumidores, cuja aplicagéo é sustentada pelo poder de coerc¢do que a sociedade
concede ao Estado, por meio do instituto da soberania interna’™ e que hoje se vé reforgada
pelas pressdes sofridas pelo proprio Estado em foros internacionais.

Nesse sentido, Aragao define a regulagéo estatal da economia:

O conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionais,
abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva
da liberdade privada ou meramente indutiva, determina, controla,

° ZIPPELIUS, 1997, 469.

1 ARAGAO, 2006, p. 9.

" DIPIETRO, 2004, p. 20.

2 JUSTEN FILHO, 2008, p. 533.
¥ GRAU, 1996, p. 92 e ss.
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ou influencia o comportamento dos agentes econdémicos, evitando
que lesem os interesses sociais definidos no marco da Constitui¢éo
e orientando-os em diregdes socialmente desejaveis.™

Para Azevedo Marques, a regulagdo consiste no conjunto de normas e procedi-
mentos a que o Estado recorre para definir ou alterar os incentivos e as restricbes com
que operam os agentes econdmicos, com o objetivo de dirimir as ineficiéncias geradas
pelas falhas de mercado e sempre, ao menos de inicio e em tese, de acordo com o in-
teresse publico. A regulacdo deve necessariamente se mostrar eficiente, influenciando o
comportamento dos agentes de forma positiva, gerando um aumento do bem-estar social.
Ademais, ndo se deve perder de vista o fato de que a regulagao sofre a influéncia marcante
dos grupos de pressao que atuam junto aos tomadores de decisao nas trés esferas do
poder estatal, sendo que esse jogo de pressdes, por vezes, acaba conduzindo a tomada
de deciséo para longe do proprio interesse publico."

Por seu turno, o objeto da regulacéo deve ser considerado em sentido amplo e
em sentido restrito. Em sentido amplo, o objeto da regulagdo é a sociedade como um
todo, como resultado do necessario atendimento ao interesse publico. Todavia, mesmo a
compreensao do conceito de interesse publico evolui no tempo. Como assevera Floriano
Azevedo Marques, “ao menos nos dias de hoje, interesses legitimos, mediatos ou ime-
diatos de um particular ndo podem significar automaticamente um interesse contrario aos
designios publicos”."

Nesse sentido, 0 objeto da regulagéo em sentido restrito sera a sociedade em seu
conjunto ou determinadas instancias da sociedade, ou, ainda, dominios de determinadas
praticas sociais abarcados imediatamente por uma especifica regulagéo. Ainda assim, aqui
se pode encontrar o interesse publico, que na sociedade pluralista pode ser considerado
como a soma dos interesses publicos das comunidades pertencentes a uma sociedade. "

A atividade de regulagéo, como dito acima, consiste em adequar condutas a nor-
mas previamente estabelecidas. Nesse sentido, pode ser também compreendida como o
conjunto de medidas legislativas e administrativas por meio das quais o Estado influencia o
comportamento dos agentes econémicos, em favor da consecucéo dos interesses publicos
(previamente definidos, na etapa normativa do processo). Tal contexto esta inserido em
um quadro maior, as possibilidades de regulagéo da economia em sentido amplo. Assim, a
regulagao pode ser: (i) estatal, feita pelas regras e condutas oriundas dos 6rgéos do proprio
Estado, como acima exposto; (i) publica ndo estatal, feita por organizagdes da propria
sociedade por meio de delegacdo do poder publico, com a possibilidade de incorporagao
dessa regulagao ao ordenamento juridico estatal; (iii) autorregulagao, conduzida por orga-
nizagdes privadas, sem a necessidade de qualquer delegacao por parte do poder publico;

“ ARAGAO, 2008, p. 37.

'S MARQUES NETO, 2002, p. 152.

6 MARQUES NETO, 2002, p. 152.

" MARQUES NETO, 2002, p. 152-153.
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e (iv) desregulacédo, em que os agentes ficam sujeitos apenas ao livre desenvolvimento do
mercado, adotados pelas empresas por meio de suas relagdes negociais. '

De fato, a regulagéo “engloba todas as formas de organizag¢ao da atividade eco-
némica através do Estado, seja a intervengao por meio da concessao de servigo publico
ou o exercicio do poder de policia”."

No que tange a concessao de servigo publico, inicialmente ha que se ocupar com
a propria definicdo de servigo publico em sentido restrito. A doutrina especializada sobre
o0 tema divide-se em dois campos bastante antagénicos, os convencionalistas-legalistas
e 0s essencialistas.

Os essencialistas podem ser representados pela posi¢ao de Eros Grau:

E inteiramente equivocada a tentativa de conceituar servigo publico
como atividade suijeita a regime de servigo publico. Ao afirmar-se
tal - que servigo publico é atividade desempenhada sob esse re-
gime - além de privilegiar-se a forma, em detrimento do conteudo,
perpetra-se indesculpavel tautologia. Determinada atividade fica
sujeita a regime juridico de servigo publico porque é servigo publico.2°

Ainda quanto ao limite do conceito de servigo publico, Ruy Cirne Lima concede ao
conceito ora analisado um carater “existencial” em relagao a sociedade, historicamente
estabelecido em seu &mago.?' Nessa mesma linha de raciocinio, pode-se compreender
0 servigo publico como determinada atividade que corresponde a uma obrigacéo estatal
de suprir um interesse publico especifico, assim caracterizada em determinado espaco
territorial a partir de um dado momento historico.??

Ainda nesse campo doutrinario, ao defender a busca pela esséncia de servigo
publico em cada atividade, Carmen Lucia afirma que “existem atividades que ndo podem
ser consideradas como servigos publicos, ainda que desejasse e nesse sentido atuasse
o legislador”.?

Nessa esfera, seguindo definicdo mais restrita e legalista, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro afirma que servigo publico é:

Toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de
satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime
juridico total ou parcialmente publico.?

s ARAGAO, 2008, p. 33.

'* SALOMAO FILHO, 2001, p. 14-15.
2 GRAU, 2002, p. 90.

21 | IMA, 2007, p. 82.

2 ROCHA, 1996, p. 20-23.

2 ROCHA, 1996, p. 20-23.

2 DI PIETRO, 2008, p. 94.
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Essa Ultima definicdo, bem como outras enquadradas no campo convencionalista-
-legalista, sem duvida facilitam a compreenséao da area de abrangéncia das concessoes
e permissdes de servigos publicos, tendo em vista a possibilidade clara de se compre-
ender quais séo as atividades regidas pelo regime de privilégio na Constituicdo Federal
(artigo 175).

Ainda no que tange as formas de regulacao estatal, pode-se afirmar que o proprio
exercicio do poder de policia evoluiu no tempo, alcan¢ando, na esfera da regulagao, uma
importéncia sem parametros no periodo anterior a existéncia do Estado regulador.
Como conceito de poder de policia em sentido restrito, tem-se a licdo de Celso Antonio,
para quem poder de policia abrange:

As intervengdes, quer gerais e abstratas, como o0s regulamentos,
quer concretas e especificas (tais como as autorizagdes, as licengas,
as injungdes) do Poder Executivo, destinadas a alcangar 0 mesmo
fim de prevenir e obstar o desenvolvimento de atividades particulares
contrastantes com os interesses sociais.?

ESCOLA NEOCLASSICA DA REGULAGAO E ESCOLA DO INTERESSE PUBLICO

Quanto a teoria da regulagdo, de maneira geral, sdo duas as principais escolas
classicas sobre o tema: (i) a escola neoclassica da regulagéo; e (ii) a escola do interesse
publico.?

A primeira escola, a neoclassica, engloba dois pontos comuns entre as varias
tendéncias aqui reunidas: (i) a negagao de qualquer fundamento de interesse publico na
regulagéo e (i) a afirmagao do objetivo de substituigdo ou corregdo do mercado por meio
da regulagdo.”

O primeiro artigo a tratar diretamente do assunto foi publicado em 1962 por George
Stigler e Claire Friedland, “What can requlators requlate? The case of electricity’, e de-
monstra a ineficacia da regulagéo econémica especificamente no setor de energia elétrica,
ou seja, em um monopolio natural.?

Para H. Demsetz, por exemplo, a regulagéo serve para a protegéo a industria, e
nao para a prote¢ao do interesse publico. Nesse mesmo trabalho, o autor desenvolve o
hoje notdrio Demsetz Auction, que a partir do ceticismo do autor para com a propria regu-
lagdo propde que o Estado regule por meio da realizagao de leildes para a prestagéo de
servigos. Essa proposta influenciou largamente o sistema de licitagdo para a concesséo
de servico publico.

% BANDEIRA DE MELLO, 2001, p. 710.
% SALOMAO FILHO, 2001, p. 17.

77 SALOMAO FILHO, 2001, p. 21.

% STIGLER; FRIEDLAND, 1962, p. 1-16.
% DEMSETZ, 1968, p. 55.
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O mesmo Stigler, anteriormente citado, € o responsavel pelo trabalho considerado
como pedra angular da Teoria Neoclassica da Regulagao, “The theory of economic regula-
tion”, no qual a regulagao da atividade industrial, e em especial a persecucdo dos interesses
privados da industria por meio da regulagdo, sdo amplamente descritos e pesquisados.®

Com base no trabalho acima citado, Richard Posner apresenta a Teoria da Captura,
na qual a regulagéo, caso ocorresse de forma direta, devido ao seu marcante interesse
publico, acabaria sendo submetida aos interesses do setor regulado, em consequéncia
da “captura” do regulador pelo regulado. Em outras palavras, os interesses privados, que
podem n&o prevalecer desde o inicio da regulagdo, acabam por sobrepujar os interesses
publicos, ja que as agéncias acabam cedendo aos interesses dos regulados.®’

Todavia, a partir desses trabalhos se desenvolve um principio comum: por meio
das agéncias regulatorias, é possivel reproduzir as condigdes de mercado nos setores
caracterizados por monopdlios naturais, nos quais essas condigdes ndo podem ser pro-
duzidas manualmente.

Em pouco tempo, nota-se que a reproducédo em laboratério das condi¢des de mer-
cado por meio das agéncias ndo funciona. Assim sendo, do proprio amago da regulagao
liberal vem a solugéo, ou seja, a desregulagéo. Essa, por seu turno, vem acompanhada
da nogao de autorregulagao, tdo cara & Escola de Chicago. E a tentativa de se criar um
ambiente semelhante a concorréncia perfeita. A recriagdo das condi¢des de mercado “em
laboratorio” muda de forma, mas ndo de contetido.®?

No que tange a segunda escola, a do interesse publico, cujos adeptos estdo em
especial no Direito Administrativo, em posi¢ao contraria a acima descrita, ha a nogdo de que
a autorregulagéo dos processos econdmicos, defendida pelos neoclassicos, néo funciona
na medida esperada. Tal situagao ocorre porque se formam grandes e influentes grupos
de presséo e de poder econdmico, provocando um grave risco para uma harmonizagao
equilibrada e justa dos interesses publicos e privados.®

Aceitar a premissa da autorregulacdo seria como “derrogar” os Estados sociais
e democraticos de direito constitucionalmente estabelecidos. Em contrario, os Estados
deveriam tratar a regulacéo tendo em vista a promogéo do bem-estar da coletividade, a
defesa da livre iniciativa e da concorréncia e a eficiéncia na prestagdo dos servigos pu-
blicos. A segunda escola defende que o objetivo da regula¢édo é primordialmente a busca
do bem publico definido sob diversas formas. Essa escola identifica-se, em sua aplicagao
no caso brasileiro, com a Escola do Servigo Publico.* Todavia, diferencia-se dessa Ultima
por néo hipertrofiar a nogao de servigo publico.

% STIGLER, 1971, passim.

% POSNER, 1974, p. 335.

2 SALOMAO FILHO, 2001, p. 24.
% ZIPPELIUS, 1997, p. 466.

% Esta Escola surgiu na Franga e foi a responsavel pelas primeiras nogdes sobre servigo publico. Todavia,
seus principais precursores, Léon Duguit e Gaston Géze, hipertrofiaram o conceito, j& que o primeiro atribuia



158  JURIS PLENUM DIREITO ADMINISTRATIVO - Ano VI - nimero 23 - setembro de 2019 - Doutrina

Na verdade, para a segunda escola, no sistema de Direito Administrativo atual,
como citado acima, duas sao as formas de regulag¢do: a concesséo de servigo publico e 0
exercicio do poder de policia. Ambas, que possuem origens histdricas distintas (segunda
metade do séc. XIX e inicio do séc. XX), tém se mostrado insuficientes na sua aplicacdo
pratica. Assim sendo, acreditar que o particular exercera o servigo publico concedido em
atendimento ao interesse publico em sentido restrito, para a Escola do Interesse Publico,
€ um equivoco.

No que tange a nogao de interesse publico inserida no contexto acima descrito, a
prépria transformagao das atividades administrativas que conduzem o Estado de uma po-
sicdo de garantidor e intérprete do interesse publico para mediador de interesses publicos,
proporciona uma atualizagdo dos conceitos da Escola do Interesse Publico, adaptando-os
melhor aos novos tempos.

Segundo Odete Medauar:

A Administragdo passa a ter a atividade de mediag&o para dirimir
e compor conflitos de interesses entre as vérias partes ou entre
estas e a Administragdo. Dai decorre um novo modo de agir, ndo
mais centrado sobre o ato como instrumento exclusivo de definigao
do interesse publico, mas como atividade aberta a colaboragéo
dos individuos. Passa a ter relevo o momento do consenso e da
participacdo.®

Nesse sentido, é oportuna a posi¢do adotada no Brasil por Floriano Azevedo
Marques, para quem, acompanhando Norbert Reich, coexistem interesses publicos difusos
e interesses publicos especiais. Os primeiros, que sao a razao de ser do poder politico, sdo
aqueles pertencentes a sociedade como um todo ou, ao menos, pertencentes a grupos de
dificil individualizagao. Nesses, a hipossuficiéncia da sua representacéo a partir de grupos
de presséo perante o Estado faz com que o préprio Estado os proteja de maneira mais
contundente por meio da regulag@o.

Por seu turno, os interesses publicos especiais sdo aqueles pertencentes a grupos
sociais organizados e individualizaveis, cujos interesses, a partir do momento em que se
revelem como transcendentes de seus interesses privados passam também a ser consi-
derados como interesses publicos, aos quais o Estado é chamado a mediar.*

Em suma, essa segunda escola entende que o regime das concessdes tem, de
um lado, originado a captura do poder concedente pelo concessionario, que, logo apds
a licitagéo, torna-se monopolista daquela atividade. De outro lado, tem-se mostrado ine-
ficaz, pois, para cada controle erigido, o concessionario desenvolve duas ou trés formas
de contorna-lo.

todas as fungdes do Estado ao servigo publico e o segundo afirmava que o servigo publico seria o proprio
Estado.

% MEDAUAR, 1992, p. 202.
% MARQUES NETO, 2002, p. 160-162.
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Por fim, essas duas posigdes classicas e suas variaveis na analise do tema da re-
gulagdo aceitam que o dinamismo do dominio econémico nao permite ao direito pretender
qualquer perenidade no que tange ao ambiente institucional. A evolugdo estrutural e as
flutuagdes conjunturais das relagdes econémicas exigem que as regras administrativas
estejam em constante revisao, o que sempre enseja um acentuado grau de complexidade.

Portanto, diante desse dinamismo econdmico e social, 0 Estado Democratico de
Direito procura, por meio do Direito Administrativo Econémico, conduzir-se principalmente
por principios e objetivos gerais a serem alcangados. As normas juridicas séo relevantes
instrumentos para que néo se perca de vista a finalidade publica, tdo cara a atividade da
Administragao Publica.

A REGULAGAO NA PRATICA DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

E perceptivel que a extrema especializagao dos setores e das normas que os regu-
lam tem conduzido a constru¢do de marcos normativos com forte presenga de principios,
programas e objetivos a serem alcangados. Ao lado das classicas regras dedutivas, as
regras finalisticas deixam uma margem de interpretacéo que favorece a utilizagéo de certa
discricionariedade técnica na aplicagdo do conjunto normativo, o que, por seu turno, vem
de encontro ao quadro de consensualidade e horizontalidade na regulagéo, conforme se
expds acima.¥’

Assim sendo, a efetiva aplicagdo do Direito nos casos concretos, ou seja, nas situa-
¢Oes especificas que ocorrem em cada setor, deve compatibilizar os objetivos normativos
a elas subjacentes, procurando interpretar e integrar as eventuais colisdes e antinomias
entre normas em cada caso. N&o seria possivel aos instrumentos normativos que compdem
0 quadro regulatério prever antecipada e exaustivamente todas as possiveis situagoes
advindas do dia a dia da atividade econdmica.

Ademais, merece destaque o fato de que a Administracdo Publica na tarefa de
mediar determinados conflitos efetivos de interesses por meio de processos administrativos
que lhe séo peculiares, deve levar em conta a necessaria problematizagdo do caso em
analise, aplicando a propria topica argumentativa, sob pena de se criar decisdes e solugdes
de conflitos que possam “envenenar” as decisdes seguintes em situagdes analogas.®

Como afirma Alexandre de Aragao:

O grande risco da fluidez dos objetivos fixados na legislagdo ¢ a
possibilidade de, em raz&o da sua inevitavel generalidade, serem
instrumentalizados politicamente pelas forgas politicas momenta-
neamente dominantes.®

7 ARAGAO, 2006, p. 87.
% Para argumentacgao topica, VIEHWEG, 2007, passim.
% ARAGAO, 2006, p. 87.
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E nesse contexto que surgem os entes ou 6rgaos especializados, dotados de
autonomia e poder regulatério, relativamente alheios ao comando politico, sem que isso
signifique afastamento da tutela administrativa. Tais entes atuam com base nos principios
gerais que regem a Administragdo Publica, bem como nos principios especificos do Re-
gime Juridico Administrativo que Ihes atingem, além de objetivarem o atendimento das
finalidades publicas fixadas por lei.

Segundo Cabral de Moncada:

O desenvolvimento qualitativo da Administragdo econémica faz-se,
pois, a custa da perda de homogeneidade da organica administrativa.
A nova organizagéo pluralista ou mista, contando com a presenca,
cada vez mais acentuada, de 6rgéos técnicos de composigéo va-
riada, que se veem assim associados ao desempenho de tarefas
que se propde a moderna Administragao, ao mesmo tempo que lhe
conferem legitimidade e a eficacia de seu saber especializado.®

Todavia, é evidente que o incremento da intervengéo indireta no dominio econd-
mico e a propria “administrativizagdo” da regulagao impdem ao Estado a emergéncia e a
adocdo de novas formas de legitimagéo, sob pena de se atentar aos proprios postulados
constitucionais do Estado Democrético de Direito. Tal legitimagao exige a observancia de
imposicoes a atuacdo administrativa por trés motivos principais. Em primeiro lugar porque
aregulagéo estatal atende a objetivos e preceitos fixados pelo ordenamento juridico e, por
isso, além da devida observancia ao principio da legalidade e ao principio da supremacia
do interesse publico sobre o interesse particular, ha que se verificar o atendimento eficiente
as finalidades publicas as quais a regulagéo atende.*!

De outra face, 0 denominado “déficit democratico”, gerado pela maior presenca da
Administragdo Publica no processo regulatorio em face do Legislativo, pode ser superado
pela maior presenca da sociedade na edi¢do dos atos normativos e na devida motivacéo
dos atos administrativos expedidos pela Administragéo Publica.

Nesse sentido, segundo Ackerman:

As constituicdes modernas precisam tomar passos construtivos
para revelar as dimensdes cruciais de julgamentos burocraticos
normativos e para disciplinar seu exercicio por um grande numero
de técnicas variando da participagao publica até a vigilancia judicial *2

Por fim, j& representa importante atendimento a necessaria legitimagdo da Ad-
ministracdo Publica na atividade de regulagéo a expressa observancia dos principios
constitucionais elencados no caput do artigo 37 da CF/88. A observancia do principio da

“0 MONCADA, 1988, p. 62-63.
“ ARAGAO, 2006, p. 104.
2 ACKERMAN, 2000, p. 638.
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legalidade constitui pedra angular de todo o regime juridico administrativo e sua inobservan-
cia eiva de vicio qualquer atividade regulatéria. O mesmo se aplica aos outros principios,
com especial aten¢do ao principio da eficiéncia, cujo atendimento deve se constituir em
um objetivo basico da Administracdo. Para tanto, é importante que a regulagéo abra um
permanente espago para o debate com o publico, em especial com os setores que tém
interesses publicos especificos em cada tema.

Fruto da complexidade crescente dos mercados e da atividade econémica em si,
a regulagao estatal passa por um continuo processo de especializagao setorial da propria
atividade e dos entes ou 6rgéos incumbidos de desenvolvé-la. A Administragdo Publica
vive 0 desafio de ordenar esta complexa tarefa que, cada vez mais, é multifacetada, pois
as redes normativas que vao se formando devem cumprir com sua fungdo tecnicista e
especifica sem deixar de lado a sua necessaria integragéo e adequagao ao todo, ou seja,
ao sistema juridico em geral. Esta coordenagéo € um desafio crescente para ao Estado,
pois a tendéncia de setorizar determinada regulagao funciona com uma forga centripeta
que afasta os setores uns dos outros e do eixo central do sistema juridico.

A estrita observancia aos ditames constitucionais e ao disposto pelas principais
leis ordinarias que regem o regime juridico administrativo € um dos elementos relevantes
para que se possa manter o marco regulatério coordenado, sem perder a eficiéncia setorial
que dele se espera.

Nesse sentido, Cassagne afirma que:

A realidade econdmica faz com que a Administragéo tenha que
enfrentar, com frequéncia, fatos de dificil apreensé&o juridica, he-
terogéneos e complexos e que a exigéncia de celeridade muitas
vezes imposta pela conjuntura obriga a uma flexibilidade na sua
atuacdo que supera todo formalismo. Mas, de qualquer forma, a
flexibilidade da atuagéo da Administragéo e 0 seu informalismo néo
devem levar ao desconhecimento das garantias e direitos do orde-
namento juridico, principalmente da Constituigdo e dos Principios
Gerais do Direito.*®

Inseridos nesse contexto de crescente complexidade, os ordenamentos setoriais
tornaram-se instrumentos de grande valia para que o Estado os utilize ao lado dos meca-
nismos tradicionais de regulagéo.

Quanto ao tema, Floriano Azevedo Marques afirma que:

Até por forga do impacto tecnoldgico e do desenvolvimento de
setores da economia, é importante que os operadores do Direito
comecem a entender a necessidade de trabalhar com a existéncia
de subsistemas juridicos dentro do ordenamento juridico. Esses sub-
sistemas juridicos séo parcelas do ordenamento juridico pautadas

“ CASSAGNE, 1995, p. 204.
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por principios, conceitos e estruturas hierarquicas proprias a deter-
minado setor.*

Portanto, os ordenamentos setoriais possuem uma raiz econémica localizavel e tém
por fungao regular as atividades econdémicas que possuem aspectos sensiveis ao interesse
coletivo e que ndo podem prescindir em receber a atengéo do Estado regulador. Assim
sendo, quando o proprio legislativo entende que determinado setor exige um acompanha-
mento maior, ou seja, um maior controle estatal, esse o confere a drgaos no @mbito da
administracéo indireta, como aqui no Brasil é o caso das agéncias reguladoras. Todavia,
em diversas hipéteses, os préprios ordenamentos setoriais sao confiados aos proprios
individuos que exercem as atividades a serem reguladas, como é o caso dos Conselhos
Profissionais. Tal mandato é conferido nas duas situagdes por um prévio e necessario ato
ou contrato administrativo, como por exemplo, autorizagao, licenga e concesséo.

Por isso, Marcal Justen Filho fala em regulagdo econémica e social. Diz o autor que:

Embora seja costumeira a alusdo a regulagdo econdmica, isso
nao significa que a regulagdo é concomitantemente econémica e
social. Isso significa que a interveng&o estatal no &mbito econdémico
corresponde sempre a promogao de valores sociais. Toda e qual-
quer atuagao regulatdria consiste num conjunto de providéncias
econdmicas e sociais.*

Além disso, e corroborando com o acima descrito, como bem recorda Alexandre de
Aragao, as agéncias reguladoras, compreendidas como ordenamentos juridicos setoriais,
nao se limitam a produzir efeitos as suas respectivas entidades, mas também atingem os
particulares cuja atividade é o objeto especifico da regulagéo e que, portanto, atuam no
seu desenvolvimento.*

Nesse contexto, agéncias reguladoras podem ser definidas como entidades situa-
das na Administragao Indireta como autarquias sob regime especial, que desempenham
fungdes administrativas e normativas, cujos principais objetos séo: (i) o exercicio do poder
de policia no que tange a regulagéo da atividade econdmica, em consonancia com o inte-
resse publico e visando favorecer a higidez do mercado; bem como (i) garantir a eficiente
prestacdo dos servigos publicos que sejam concedidos ou permitidos a iniciativa privada.*’

E justamente a sua qualificacdo como pessoa juridica pertencente & Administragao
Indireta que garante a agéncia reguladora nao ser subordinada hierarquicamente. Ademais,
¢ a sua qualificagdo como autarquia sob regime especial que lhe garante a devida auto-
nomia administrativa, financeira, patrimonial, técnica e de gestao de recursos humanos,
além do mandato fixo e estabelecido de seus dirigentes.

“ MARQUES NETO, 2000, p. 301.

4 JUSTEN FILHO, 2008, p. 532.

% ARAGAO, 2006, p. 197.

7 BANDEIRA DE MELLO, 2001, p. 132-135.



ATEORIA DA REGULAGAO APLICADA NA ADMINISTRACAO PUBLICA 163

Todavia, ndo se pode perder de vista o fato, que por ser 6bvio quase nao deveria
ser citado, de que tais agéncias sdo tuteladas pela Administragdo Publica, ou seja, sua
atuacgao deve ser legitimada por meio de controle administrativo.

INSTRUMENTOS REGULATORIOS E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL

Outra questdo importante € a capacidade dos instrumentos juridico-regulatérios
influirem no processo de desenvolvimento. Para tanto, ha que se discutir, inicialmente,
a propria questao do desenvolvimento que, na teoria macroecondémica em geral, € com-
preendida como consequéncia necessaria do funcionamento dos mercados nos moldes
neoclassicos. Nas ultimas décadas, desenvolveram-se trés linhas criticas principais ao
pensamento neoclassico nesse debate.*

Os primeiros, em que pese hdo possam ser considerados real dissidéncia da escola
neoclassica, sdo os denominados tedricos das imperfeicdes do mercado. Esses admitem
as falhas de mercado e buscam formas de elimina-las em nivel macro e microeconémico.*

O segundo grupo ¢é formado pela chamada nova economia institucional,®® que tem
como objeto de estudo o campo das instituicdes sociais, por meio das quais seria possivel
diminuir os chamados custos de transacédo, permitindo que o mercado funcionasse de
forma mais eficiente, favorecendo o desenvolvimento.®’

Um dos principais representantes desse grupo €, sem duvida, Douglass North.
Para ele, o desenvolvimento é um processo de transformagao da ordem social de um
determinado pais que enseje a transicdo de uma ordem social de acesso limitado para
uma ordem social de acesso aberto.®? Em outras palavras, o desenvolvimento pode ser
definido como movimento ao longo do espectro das ordens sociais, ou seja, das Ordens
de Acesso Limitado (OAL) para uma Ordem de Acesso Aberto (OAA).*

Ha um ponto fundamental nessa definicdo: o desenvolvimento € um processo
inserido em um espectro e pode, no curso do tempo, evoluir, permanecer estagnado ou
mesmo retroceder.

Nesse sentido, e até para compreender a classificacdo das ordens sociais nas quais
se insere determinado Estado na viséo de North, esse deve ser definido no contexto do
processo de desenvolvimento. Deve-se, primeiramente, abandonar a ideia de que o Estado
detém o monopdlio da violéncia, pois tal afirmagao é flagrantemente falsa, em especial
em Estados mais frageis. Em segundo, deve-se abandonar a légica de que o Estado é
um ator isolado e possui como unico objetivo 0 bem comum.

% SALOMAO FILHO, 2002, p. 30-31.

% AKERLOF, 1970, p. 482-484.

0 SALAMA, 2011, p. 13.

5 NORTH, 2001, passim.

52 SALAMA, 2011, p. 18.

3 NORTH, WALLIS, WEBB, WEINGAST, 2007, p. 34.
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Sem tais premissas, compreender a atua¢do do Estado exige diagnosticar o quadro
social existente e a influéncia dos mais distintos grupos de pressao em circunstancias es-
pecificas. Com o intuito de se examinar a classificagéo acima descrita, North observa que
0 estudo da histéria demonstra que o primeiro objetivo das organizagdes politicas é o de
prover ordem e evitar a violéncia fisica. Na auséncia de um estado minimamente organizado,
a violéncia é endémica. Assim, a fun¢ao primordial do Estado é manter a ordem, fazendo
com que as pessoas disputem por seus espagos e por vantagens de forma pacifica.>*

Tal condicdo pode parecer dbvia, mas no curso da historia, e mesmo atualmente,
houve e hd um grande numero de Estados que ndo cumprem tal fun¢do de forma minima-
mente aceitavel. Uma sociedade somente abandona o que North chama de ordem social
primitiva (OP) para atingir estagios de ordem social de acesso limitado (OAL), quando
for interessante aos detentores do uso da violéncia a “delegacdo” de tal atribuigao para o
Estado. Em verdade, devem haver ganhos perceptiveis para determinada elite em que o
Estado controle a violéncia e consiga manter a ordem sob seu controle.

Nessas sociedades constitui-se uma elite comprometida com a manutencéo de
uma certa ordem politica, econdmica e social. E justamente essa elite que, a partir do seu
interesse e de sua percepcao, da as notas caracteristicas de determinada atuagao estatal.

As ordens de acesso limitado surgiram como uma solugéo para o controle de uma
sociedade cada vez complexa, exigindo a consolidagdo de um Estado soberano controlado
por uma coalizdo integrada por individuos pertencentes aos quadros da elite.

De acordo com Salama:

Esta coalizdo manipula o sistema politico para limitar a entrada e
acesso (por ndo elites) para atividades que geram rendas. Além
disso, a coaliz&o atribui rendas entre as elites para induzir o apoio
ao sistema politico em vigor. O interbloqueamento entre a politica
e a economia torna o sistema estavel.%®

Nesse contexto, 0 que caracteriza os chamados Estados desenvolvidos é o fato
de que esses romperam com o0 padrdo das OAL, tornando-se assim ordens de acesso
aberto (OAA). Em tais paises ha um controle efetivo, perene e centralizado da violéncia.
Esse controle esta garantido e limitado pelo principio da legalidade, ou seja, o Estado ndo
atua para além dos limites legais.

Ademais, em uma OAA as organizagdes ndo estatais séo igualmente solidas e
amparadas pelo estado de direito. Essas organizagdes apoiam-se em instituicdes formais
e informais consolidadas e, em regra, eficientes.

Por fim, em uma OAA, sua estabilidade politica e prosperidade econdémica resul-
tam da competi¢éo sobre o poder politico e sobre as inovagdes econdmicas. Ha acesso
instrumental para que o individuo, a partir de sua liberdade de escolha e esforgo pessoal,
avance socialmente.

% NORTH, 2005, p. 21.
% SALAMA, 2011, p. 30.
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Por seu turno, em maior ou menor medida, nas OAL, o controle da violéncia é sig-
nificativamente fragmentario; as organizagdes néo estatais sao relativamente dependentes
do Estado, bem como o sistema politico manipula o sistema econémico de modo que as
elites possam obter rendas por meio de uma indisfargavel limitagdo do acesso as esferas
politica e econdmica.%

O terceiro grupo destaca a importancia, e com isso se aproxima mais do Direito,
dos valores dentro da teoria econdémica. Pode-se considerar Amartya Sen como um dos
principais expoentes desse grupo. Em sua obra Desenvolvimento como liberdade, Sen
procura identificar, como o nome do livro indica, o conceito de desenvolvimento com aideia
de liberdade, sendo o desenvolvimento um processo de expansao das liberdades reais e 0
conceito de liberdade, tanto instrumental quanto finalistico: a liberdade €, a um s6 tempo, um
meio de garantias e um fim em si mesma, por meio da fruicdo dessas outras liberdades.*

Amartya Sen trata o tema do desenvolvimento partindo da perspectiva do individuo.
Tal postura esta presente em suas quatro obras principais sobre o assunto: Desigualdade
reexaminada; Desenvolvimento como liberdade; As pessoas em primeiro lugar, em coau-
toria com Bernardo Kliksberg; e A ideia de justica.

Em Desigualdade reexaminada, analisando e buscando aprimorar a teoria da jus-
tica de John Rawls, Sen adota um ideal de igualdade liberal como sendo a igualdade das
capacidades basicas de cada individuo, defendendo a ideia de que as devidas fronteiras
para a igualdade fundamental entre cidaddos devem levar em conta as suas capacidades
basicas.®

O termo capacidades, para o autor, significa alcancar patamares de vida con-
siderados como relevantes individualmente. Em outras palavras, as capacidades sdo
oportunidades ou liberdades para alcangar aquilo que determinado individuo considera
como sendo valioso. Aqui ha uma nitida influéncia, e mesmo uma releitura, da teoria das
capacidades de Martha Nussbaum.*®

Tal teoria, a “abordagem das capacidades”, defende que cada pessoa deve con-
siderar as liberdades que favorecam um incremento na capacidade de escolher aquilo
que elas valorizam. Ademais, que se leve em consideragao as liberdades instrumentais
necessarias para que as pessoas se tornem capazes de trabalhar na remogao dos obs-
taculos ao acesso a essas liberdades substanciais. J& nessa primeira grande obra, Sen
deixa claro que considera como sociedade desenvolvida aquela na qual seus cidad&os
possuem a liberdade de escolher a vida que desejam concretamente levar.

Tal ampliagao das capacidades humanas envolve as liberdades, ou seja, néo ha
como compreender capacidade de realizar escolhas sem compreender o conceito de
exercicio de liberdade.

% |bid.

% SEN, 2000, passim.

% SEN, 2011, p. 44.

% NUSBAUM, SEN, 1993, p. 22.



166  JURIS PLENUM DIREITO ADMINISTRATIVO - Ano VI - nimero 23 - setembro de 2019 - Doutrina

Em “Desenvolvimento como Liberdade”, Sen demonstra que o desenvolvimento é
um processo de expansao das liberdades reais desfrutadas pelos individuos.® Assim, as
liberdades substantivas sao tidas como fundamentais para o éxito de uma sociedade, ou,
no referencial proposto nessa tese, para o éxito de um Estado nacional.

Amaximizacao do acesso as liberdades substantivas € uma importante via de mao
dupla para o préprio desenvolvimento: quanto mais pessoas tiverem suas liberdades pre-
servadas, mais influenciarao sua sociedade de maneira coerente e, comisso, possibilitardo
maiores impulsos ao préprio processo de desenvolvimento.®!

E evidente que o crescimento do produto interno bruto (PIB) ou a distribuicdo de
renda sdo meios relevantes para a obtencgao das liberdades individuais, coletivas e difusas,
mas ha outros fatores determinantes que incidem nesse processo, como as disposicdes
sociais e 0s proprios direitos fundamentais previstos constitucionalmente.

Ainteragdo entre o desenvolvimento e o exercicio da liberdade torna premente a
remogao das principais formas de expressao da privagao de liberdade, ou seja, a pobre-
za, a falta de democracia politica, a caréncia de oportunidades econdémicas e sociais, a
negligéncia com a prestagao dos servigos publicos pelo Estado e a falta de democracia
econdmica. Tais caréncias estao presentes em maior ou menor quantidade pelo mundo e
esse é o real problema a ser enfrentado pelas politicas desenvolvimentistas.®

Assim sendo, a utilidade da riqueza esta nas liberdades substantivas que ela
permite obter. Em outras palavras, as pessoas passam a ter uma maior gama de opgdes
por adquirirem determinado patamar de riqueza. Entretanto, mesmo que essa riqueza
seja relevante, ndo € suficiente para garantir o pleno exercicio da liberdade de escolha
pelo cidad&o.®

Portanto, o éxito de determinado Estado em alcangar o desenvolvimento esta dire-
tamente ligado a sua capacidade de favorecer as liberdades materiais a sua populagéo.
Assim, ter mais liberdade melhora o potencial das pessoas para cuidar de si mesmas e
para influenciar o mundo. Esta-se diante de um caminho de méo dupla.®

Aliberdade individual assume uma importancia central nessa teoria, ja que a abor-
dagem normativa utilizada tem como objetivo principal assegurar a fruicéo e o exercicio
desses direitos substantivos, sejam individuais, coletivos ou difusos. Tais assertivas sao
fundamentais para o processo de desenvolvimento, ficando evidente a relevancia do papel
de agente do individuo, enquanto participante de agdes econdmicas, sociais e politicas.®

Como assevera Salomao Filho:

 MUNHOZ, 2006, p. 89.
& SEN, 2000, p. 65

% |bid,

% |bid.

5 SEN, 2000, p. 73.

& MUNHOZ, 20086, p. 54.
% SEN, 2000, p. 68.
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Tanto as teorias de North quanto de Sen ressaltam pontos impor-
tantes, que devem ser levados em conta em qualquer discussdo
desenvolvimentista. Ambas pecam, no entanto, por buscar uma
explicagao unitaria no espago e no tempo para os fendmenos de
desenvolvimento econdmico e, portanto, sob variados matizes,
sugerirem solugdes também unitarias para o desenvolvimento.

Contudo, diferenciando a posi¢do de Sen e North em relagdo a essas solugoes
unitarias, que podem ser denominadas “cartilhas para o desenvolvimento”, Sen busca
inserir valores éticos na avaliagdo do modelo econdmico, bem como assevera em diversos
pontos de sua principal obra, acima referida, que os valores culturais de cada sociedade
influenciam na construgao juridica em prol do processo de desenvolvimento.

Nesse sentido, os estudos juridicos sobre o tema devem ter como preocupa-
¢ao principal a definicdo de quais sdo os valores fundamentais para a promogdo do
desenvolvimento. Levando em conta que o fundamento da organizagao social é juridico,
o desenvolvimento, enquanto processo, depende do autoconhecimento da sociedade. Em
outras palavras, a propria sociedade precisa conhecer e entender seus proprios valores
aplicados ao campo econdmico, localizando as preferéncias econdmicas dos agentes.
Para tanto, é preciso que todos sejam capazes de exprimir suas preferéncias econémicas
e que existam meios de transmissao dessas preferéncias.

Como lembra Saloméo Filho:

O conceito de desenvolvimento passa a identificar-se a um pro-
cesso de conhecimento social que leve a maior inclusao possivel,
caracterizando-se, portanto, como algo que se poderia apontar como
democracia econémica.®

Nesse sentido, a regulagao estatal da atividade econdmica deve fomentar a demo-
cracia econdmica, identificando os problemas na esfera econémica, alterando com isso
seus destinos. Em certa medida, ha aqui uma vertente da teoria da escolha social, pois 0
conhecimento da melhor escolha econdmica pela sociedade, no todo e em cada setor, pode
ser considerado um valor relevante no processo de desenvolvimento. A analise histdrica
das duas principais correntes latino-americanas sobre o tema, ambas de origem cepalina,
a historico-estrutural® e a teoria da dependéncia, demonstra que ambas apontam o alto
grau de concentracdo de poder econémico como um importante inibidor da efetividade
das medidas regulatdrias adotadas.

Salomé&o Filho aponta trés principios que devem reger o esforgo regulatorio em
prol do desenvolvimento: (i) o redistributivo, tendo em vista que a ideia de redistribuicao

7 SALOMAO FILHO, 2002, p. 31.
% SALOMAO FILHO, 2002, p. 33.
% FURTADO, 2000, p. 10.
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integra o proprio conceito de desenvolvimento, inserindo nisto a propria redistribui¢do do
conhecimento econdmico; (ii) a diluigdo dos centros de poder econdmico e politico dentro
de uma determinada sociedade politica, o que favorece a difusdo de informagdes e co-
nhecimento; e (iii) 0 estimulo a cooperagéo, ainda que se leve em conta que a cooperagao
deve ser incentivada pela administracdo publica apenas em certas situagdes, como esta
pesquisa pretende demonstrar.”™

Ainda sobre desenvolvimento e a intervengao do Estado, Barral afirma que “na
verdade, a intervencao do Estado, como certa vez afirmou Franco Montoro ‘nédo deve ser
nem minima nem maxima, deve ser a necessaria’ ”. E o nivel de necessidade dependera
de cada momento historico e de cada sociedade. O grande desafio para a intervengdo do
Estado na promogao do desenvolvimento é equilibrar-se entre polaridades, relacionadas
com o excesso de intervencionismo e as dificuldades desse intervencionismo. Analisando
tais polaridades, tem-se que, em um extremo, o Estado restringe 0 mercado, em outro, o
Estado é o tinico promotor do mercado. A tarefa do Estado é, para o citado autor, encontrar
um meio-termo que ndo seja uma restricdo ao funcionamento do mercado sem ser seu
Unico agente econémico.”

De outro lado, o Estado, na condugéo da regulacdo estatal da economia, tem de
almejar um alto grau de eficiéncia, mas, em muitas situagdes, a contrapartida dessa efi-
ciéncia é o aumento dos custos fiscais. Em outras palavras, alguns setores obviamente
devem estar nas méos do Estado, ou porque tém a ver com questdes de longo prazo,
ou porque nao trazem retorno econdmico imediato, como é o caso, em certa medida, da
saude e da educacao.

Entretanto, ha o problema do aumento dos tributos sociais. A situagao hoje no Brasil
é um quadro de estrangulamento da economia em raz&o dos custos fiscais. E visivel como
0 aumento dos tributos acaba sendo o fator impeditivo da prépria atividade econémica
em determinado momento, sem contar as externalidades negativas, tais como o incentivo
indireto @ sonegacgéo e a corrupgao, além de outros custos mortos decorrentes de uma
estrutura fiscal com custo muito elevado.”

Ademais, outro “meio-termo” a ser alcangado pela intervencao estatal refere-se
ao equilibrio entre planejamento e dirigismo. Na Constitui¢ao Brasileira, o planejamento é
uma das obrigacdes do Estado: segundo ao art. 174 da CF/88, o planejamento deve ser
indicativo para o setor privado. Do outro lado encontra-se o dirigismo, em que o Estado
determina o0 comportamento dos agentes privados. Para Barral, “é entdo que o Estado
comeca a gerar problemas de eficiéncia no comportamento dos agentes econdmicos,
porque comega a dirigir, por exemplo, a forma de como os contratos devem ser firmados”.”

0 SALOMAO FILHO, 2002, p. 38-39.
7" BARRAL, 2005, p. 36.

2 BARRAL, 2005, p. 38.

73 BARRAL, 2005, p. 38-39.
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A complexidade das atividades econdmicas e dos diversos setores, bem como
a necessaria complementaridade entre as regras juridicas gerais para toda a atividade
econdmica e os ordenamentos setoriais, exige do Estado um grau de eficiéncia inédito na
historia. Cabe ao jurista, em esséncia, ocupar-se da compreenséo do processo de evolugao
do préprio regime juridico administrativo no tempo, tendo em vista a necessaria e continua
compreensao do Direito Econdmico e de suas relagdes com o mercado nestes dias.

CONSIDERAGOES FINAIS

No presente artigo, buscou-se demonstrar como a intervencgéo estatal direta na or-
dem econdmica deu lugar a intervencéo estatal indireta, por meio da regulagéo econémica.
Ela surgiu nas Ultimas duas décadas e contribuiu para o crescimento da economia no Brasil.

Inicialmente, discorreu-se sobre 0 processo historico de surgimento da regulagao
estatal e a melhoria dos resultados na economia apds sua implementagéo. Convém notar
que a regulagao econdmica estad em constante processo de evolugéo, buscando sempre
corrigir erros advindos de mudangas nas relagoes econdmicas.

Adentrando o tema central deste trabalho, discorreu-se sobre as diferentes Escolas
Classicas que estudam o tema e seus posicionamentos: a Escola Neoclassica da Regulagdo
e a Escola do Interesse Publico. A primeira ndo admite que haja qualquer fundamento de
interesse publico na regulacdo e afirma que ela serve para a prote¢do a industria, e ndo
para a protecao do interesse publico. Ja a Escola do Interesse Publico defende que existem
duas formas de regulagdo: a concessao de servigo publico e o exercicio do poder de policia.
Ambas as posicdes, apesar de divergirem sobre o tema, entendem que o dinamismo do
dominio econémico ndo permite ao direito pretender qualquer perenidade no que tange
ao ambiente institucional. Dessa forma, as regras administrativas devem acompanhar a
evolugéo estrutural das relagdes econdmicas, devendo ser constantemente revisadas.

Na sequéncia, estudou-se sobre a regulagao na pratica da Administragao Publica
e os instrumentos regulatérios que possibilitam o desenvolvimento econdmico e social. O
Estado, para exercer seu poder regulatdrio, cria entes ou 6rgaos especializados, dotados
de autonomia, que atuam com base nos principios gerais que regem a Administracéo
Publica. Sdo as agéncias reguladoras que devem observar em seus atos o principio da
legalidade e a supremacia do interesse publico.

Nesse cenario, ha uma extrema especializagdo dos setores e das normas que 0s
regulam, o que faz surgir para os operadores do Direito a dificil tarefa de compatibilizar
as diversas normas que surgem a partir da atividade regulatéria do Estado, procurando
interpretar e integrar eventuais colisdes e antinomias entre normas em cada caso.

Apurou-se, assim, que o Estado é fundamental para que haja desenvolvimento
econdmico. Ele deve fiscalizar os agentes privados, para que haja uma harmonizagéo entre
interesses publicos e privados. Além disso, o Estado deve proibir, delimitar ou sancionar
atos que afrontem a economia do pais. Diante da complexidade do mercado econdmico,
o Estado deve buscar cada vez mais se especializar e ser mais eficiente, para que seja
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possivel alcancar os objetivos almejados, principalmente o crescimento econémico e
social do pais.
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NOTA INTRODUTORIA

A arbitragem é um instrumento extrajudicial de heterocomposi¢éo de conflitos de
interesses, informado pela celeridade, expertise, consensualidade, confidencialidade e
informalidade procedimental.! Trata-se de mecanismo privado, mas com carater jurisdi-
cional, pelo qual as partes de uma disputa delegam a um terceiro imparcial o poder de
solucionar o conflito por elas travado.?

O arbitro, assim, substituira as vontades contendentes pela solugao que reputar
justa, de acordo com o critério escolhido pelos préprios litigantes (direito positivo, equidade,
principios gerais do direito, usos e costumes, lex mercatoria etc.).?

No Brasil, 0 processo de admisséo das arbitragens tem sido longo e acidentado.
Houve até quem questionasse a constitucionalidade dos procedimentos arbitrais realizados
entre particulares, a respeito de direitos incontroversamente patrimoniais e disponiveis,
mesmo apos a edi¢do de diploma autorizativo: a Lei n® 9.307, 23 de setembro de 1996.*
Alegava-se, nesse caso, violagdo a clausula constitucional de acesso a justica (CRFB/88,
art. 5%, XXXV).

" NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 3.

2 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tratado geral da arbitragem. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005. p. 14: “A
arbitragem ¢é a instituicdo pela qual as pessoas capazes de contratar confiam a arbitros, por elas indicados
ou ndo, o julgamento de seus litigios relativos a direitos transigiveis. Esta definicdo poe em relevo que a
arbitragem € uma especial modalidade de resolucao de conflitos; pode ser convencionada por pessoas
capazes, fisicas ou juridicas; os arbitros sdo juizes indicados pelas partes, ou consentidos por elas por
indicagdo de terceiros, ou nomeados pelo juiz, se houver agéo de instituicdo judicial de arbitragem; na
arbitragem existe o ‘julgamento’ de um litigio por uma ‘sentenga’ com forca de coisa julgada”. SCAVONE
JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem, mediacéo e conciliago. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 2: “Aarbitragem pode ser definida, assim, como meio privado, jurisdicional e alternativo de solugéo de
conflitos decorrentes de direitos patrimoniais e disponiveis por sentenga arbitral, definida como titulo executivo
judicial e prolatada pelo arbitro, juiz de fato e de direito, normalmente especialista na matéria controvertida”.

% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei n° 9.307/96. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2004. p. 51-52: “A arbitragem - meio alternativo de solucdo de controvérsias através da intervengéo
de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengéo privada, decidindo com base nela,
sem intervengdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca judicial - é
colocada a disposi¢éo de quem quer que seja, para a solugédo de conflitos relativos a direitos patrimoniais
acerca dos quais os litigantes possam dispor. Trata-se de mecanismo privado de solugdo de litigios, através
do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impde sua deciséo, que devera ser cumprida pelas partes.
Esta caracteristica impositiva da solug&o arbitral (meio heterocompositivo de solugéo de controvérsias) a
distancia da mediag&o e da conciliagéo, que s@o meios autocompositivos de solugdo de litigios, de tal sorte
que nao existira decisdo a ser imposta as partes pelo mediador ou pelo conciliador, que sempre estarao
limitados & mera sugestao (que nao vincula as partes)”.

*+ Aconstitucionalidade da Lei da Arbitragem chegou a ser discutida pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos
do processo de homologagéo de Sentenca Estrangeira n® 5.206, relatado pelo Min. Sepulveda Pertence.
Naquela oportunidade, 12.12.2001, quatro ministros da Corte se posicionaram pela inconstitucionalidade de
diversos dispositivos da Lei 9.307/96. Na literatura, remete-se a posicéo de: LIMA, Alcides de Mendonca.
O juizo arbitral em face da Constituicao. In: Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 27, p. 383-385, 1969.
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Nos dominios da Administracéo, a aceitagao do foro arbitral foi ainda mais conturba-
da e demorada.’ Na sistematizagdo de Marco Antonio Rodrigues,® trés 6bices constitucionais
eram geralmente opostos & utilizacdo da arbitragem para dirimir litigios administrativos:
(i) o principio da legalidade (artigo 37, caput, da Constitui¢do);’ (ii) a indisponibilidade do
interesse publico (principio de esteio doutrinério; sem base normativa) e (iii) o principio da
publicidade (também inscrito no artigo 37, caput, da Constituicdo). O disposto no artigo
55, paragrafo 2°, da Lei 8.666° era também, com alguma frequéncia, invocado pelos que
entendiam nao ser possivel a submissdo da Fazenda Publica a juizo arbitral.

Antes da reforma da Lei da Arbitragem, embora ja se constatasse forte tendéncia
favor arbitratis no direito publico brasileiro (liderada, em especial, pelo Superior Tribunal
de Justica),® a possibilidade de participagéo de entidades administrativas em arbitragens
ainda estava longe de ser um consenso - renitentes decisdes do Tribunal de Contas da
Unido confirmam o diagnostico. "

Com a edi¢do da Lei 13.129/2015, contudo, esvaziaram-se as teses que pugnavam
pela total inarbitrabilidade subjetiva da Administragdo Publica. O § 1°, acrescido ao art. 1°da
Lei 9.307/96, é cristalino, ao estabelecer que “a administragdo publica direta e indireta pode-
ra utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Nessa nova fase, a discussdo passa a girar em torno de questdes mais concretas (e,
talvez, mais desafiadoras): a execugao de sentencas arbitrais desfavoraveis a Administracéo,
as arbitragens intra-administrativas, o grau de publicidade dos procedimentos, os poderes

 Para que se possa dimensionar o quanto, chegou-se a propor emenda a Constituicdo (PEC n° 29) para
impedir que pessoas de direito publico pudessem se submeter a arbitragem. O Tribunal de Contas da
Uni&o, por seu turno, exarou um sem numero de decisdes declarando a injuridicidade dos procedimentos
arbitrais envolvendo a Administragdo Publica (e.g., Decisdo 286/93, Decisao 394/95, Acordao 584/03,
Acordédo 1271/05 e Acérdédo 1099/06).

& RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no processo civil. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 392-293.

7 Emlinhas gerais, argumentava-se que, na auséncia de expressa lei autorizativa, a Administragdo ndo poderia se
submeter a arbitragem. Os adeptos dessa tese langavam méo de uma vis&o oitocentista do principio da legali-
dade, advogando que todos os atos da Administragao deveriam ter o contetido preestabelecido pelo legislador.

8 Lein®8.666/1993, art. 55, § 2°: “Nos contratos celebrados pela Administragéo Publica com pessoas fisicas
ou juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, devera constar necessariamente clausula que
declare competente o foro da sede da Administragéo para dirimir qualquer questao contratual, salvo o
disposto no § 6° do art. 32 desta Lei”. Defendendo que tal dispositivo configuraria empecilho a realizagdo
de arbitragens que envolvessem a Administrag@o Publica, v. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso
de direito administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 95.

® llustrativamente, citam-se os seguintes precedentes: STJ, REsp 612.439/RS, rel. Min. Jodo Otévio Noronha, DJ
14.09.2006: “Sao validos e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de economia mista exploradoras de
atividade econdmica de produgao ou comercializagéo de bens ou de prestagdo de servigos (CF (LGL\1988\3),
art. 173, § 1°) que estipulem clausula compromissoria submetendo a arbitragem eventuais litigios decorrentes
do ajuste”; STJ, REsp 612.345/RS, rel. Min. Jodo Otavio Noronha, DJ 14.09.2006; STJ, AgRg no MS 11.308/
DF, rel. Min. Luiz Fux, DJ 14.08.2006; STJ, EDcl no AgRg no MS 11.308/DF, rel. Min. Luiz Fux, DJ 30.10.2006.

0 Exemplificativamente, vejam-se os seguintes julgados do Plenario do TCU: Acordao n° 286/1993, Acordao
n° 188/1995, Acorddo n° 584/2003, Acordéo n® 537/2006, Acordado n® 341/2008, Acordao n® 2573/2012.
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arbitrais associados & andlise da juridicidade de atos da Administracéo e, sobretudo, a
definicdo exata do espectro de arbitrabilidade objetiva incidente quando uma das partes
do procedimento seja ente ou entidade administrativa."

Os desafios colocados, conquanto menos abstratos, sdo urgentes. Pior do que a
inadmissao in tofum da arbitragem no Direito Administrativo, é a patoldgica e persistente
indefinicdo quanto ao que se pode ou nao arbitrar - por exemplo.

Se, num primeiro momento, garantiu-se a possibilidade abstrata de o Estado dirimir
conflitos pelo método arbitral, € chegada a hora de consolidar a via que fora aberta; asfalta-
-la, desenhar as faixas, construir acostamentos, fixar as placas. Enfim, prover a seguranca
(juridica) necessaria a sua utilizagdo adequada e efetiva.

Este artigo busca examinar um tema aparentemente exaurido: a discussdo quanto
a arbitrabilidade subjetiva da Administrag@o Publica brasileira. H&, todavia, relevantes
questdes insepultas. Nas paginas seguintes, analisa-se, sob o enfoque federalista, a
regulamentacao da arbitrabilidade subjetiva de entidades administrativas, a competéncia
para a celebragdo de convengdes arbitrais e as peculiaridades do regime juridico arbitral
aplicavel as empresas estatais, particularizando-se o caso das estatais exploradoras de
atividade econdmica em sentido estrito em concorréncia com a iniciativa privada.

1. ADMINISTRAGAO E ARBITRABILIDADE SUBJETIVA

Aarbitrabilidade denota a possibilidade juridica de se submeter determinado conflito
de interesses a composicao arbitral. Assim, a um s tempo, ela se traduz como condigao de
validade da conveng&o de arbitragem, bem como fixa os raios da competéncia dos arbitros.

" Ha muitas outras questdes praticas pendentes de resolugdo que escapam dos objetos de pesquisa
abrangidos por esta obra. Algumas delas s&o enumeradas por OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Aagenda da
arbitragem com a Administragéo Publica: ‘mais do mesmo’ ou ha espago para inovagao? In: CONTRAPONTO
juridico: posicionamentos divergentes sobre grandes temas do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2018. p. 31: “No que tange a concretizagéo da via arbitral, sobre a escolha da Camara Arbitral e indicacéo
dos arbitros, quais os procedimentos legais e administrativos devem ser seguidos quando o Estado é parte
na arbitragem? A presenca do interesse publico modifica o procedimento arbitral em si e provoca mudangas
no modo de condugao do processo pelo Tribunal Arbitral? Se a publicidade desse procedimento impera nos
termos da Lei Brasileira de Arbitragem, a quem € dirigido o dever de publicidade: partes, Tribunais e Camaras
Arbitrais? Tratando-se de um litigio administrativo de carater publico, é possivel a intervengao de amicus
curiae no processo arbitral? Uma vez expedido o laudo arbitral e sendo vencida a Fazenda Publica, pode
haver cumprimento espontaneo da decis@o ou o vencedor havera de executa-la pela via dos precatorios?
Como devem se posicionar os Tribunais Arbitrais diante de alegaces de corrupgao nos contratos publicos?
E ainda: muitos advogados publicos pretendem exercer a advocacia publica concomitantemente a privada
e a fungdo privada. Nao existiria ai um imanente conflito de interesses?”.

2 Em alguns casos relevantes, tribunais arbitrais foram suspensos, por decisdo liminar, logo apés serem
instituidos. A contenda judicial quanto a extensao de suas competéncias se arrasta com alguma frequéncia
até o Superior Tribunal de Justica (e.g., CC n° 139519 - ainda em julgamento), consumindo anos e, por
vezes, mesmo décadas. Nesse cenario, valores fundamentais as arbitragens - como a seguranga juridica
e a celeridade - sdo frustrados antes mesmo de a atividade cognitiva se iniciar.

3 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado: arbitragem comercial internacional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 213.
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O instituto subdivide-se em dois componentes: o subjetivo e 0 objetivo. O escopo
de arbitrabilidade objetiva dos conflitos envolvendo a Administragéo € tragado com base
em categorias imprecisas e improprias ao Direito Publico, 0 que gera desafios tedricos
significativos e diversas dificuldades praticas.™ O ponto, no entanto, ndo sera aqui tratado.™

Analise-se, neste artigo, sempre na perspectiva dos conflitos com pessoas estatais, a
arbitrabilidade subjetiva: quais partes podem se vincular a procedimentos arbitrais e como?

A discussao quanto a arbitrabilidade subjetiva € menos tortuosa do que aquela
relativa a dimens&o objetiva do instituto. Em linhas gerais, apenas se exige das partes a
demonstracdo de plena capacidade civil.

Na diccdo da Lein®9.307/1996, “as pessoas capazes de contratar poderao valer-se
da arbitragem”."® Como lembra Carmen Tiburcio, ao comentar o critério legal, “a opgao
pelo juizo arbitral ndo se presume, nem pode ser imposta, devendo decorrer da vontade
expressa das partes, formalizada por escrito”."”

Nada mais logico: as pessoas, naturais'® ou juridicas, que ndo puderem validamen-
te se vincular por intermédio de negdcios juridicos ndo poderédo se submeter a arbitragem.
No que toca as arbitragens entre particulares, portanto, ressalvados casos manualescos,
a matéria ndo apresenta maiores dificuldades.

Na esfera da Administragao Publica, contudo, a arbitrabilidade subjetiva sempre sus-
citou embates, perplexidades e dividas. A primeira delas foi resolvida pelo legislador, com
a edicdo da Lei n® 13.129/2015, que esclareceu que tanto as entidades da Administragao

4O problema tem redundado, com frequéncia preocupante, em metalitigiosidade: antes de examinar-se o
mérito da disputa, passam-se anos discutindo judicialmente a competéncia do foro arbitral para examina-lo.
As medidas antiarbitrais, na maior parte dos casos em sede liminar, tém sido vulgarmente adotadas em
relagéo a procedimentos envolvendo a Administragdo Publica e a contenda judicial quanto & extenséo da
competéncia da autoridade arbitral, por vezes, se arrasta, anos a fio, até o Superior Tribunal de Justica (como
ocorreu no CC n° 139.519). Nesse cenario, valores informadores do instituto arbitral - como a seguranga
juridica e a celeridade - sdo frustrados antes mesmo de a atividade cognitiva se iniciar.

s Busquei analisar, com a profundidade requerida pelo tema, a arbitrabilidade objetiva dos conflitos com a
Administrag&o Publica no seguinte livro: ACCIOLY, Jodo Pedro. Arbitragem em conflitos com a Administragéo
Pdblica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 59-124.

18 Emidéntico sentido, dispde o Cédigo Civil de 2002, art. 851: “E admitido compromisso, judicial ou extrajudicial,
para resolver litigios entre pessoas que podem contratar”.

7 TIBURCIO, Carmen. Arbitragem envolvendo a Administragdo Publica: arbitrabilidade subjetiva e objetiva:
historico e situagdo atual. In: MUNIZ, Joaquim et al. (org.). Arbitragem e Administragdo Publica: temas
polémicos. Ribeirdo Preto: Migalhas, 2018. p. 113.

'8 De acordo com o Direito brasileiro, a aquisicio da capacidade civil plena das pessoas naturais é regida
pela Lei do lugar em que tenham domicilio. Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, art. 7°: “A
lei do pais em que domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comego e o fim da personalidade, o
nome, a capacidade e os direitos de familia”.

'S De acordo com o Direito brasileiro, a afericdo da capacidade civil de pessoas juridicas deve ser feita a luz
da legislagao vigente no local de sua constituicdo. Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, art. 11:
“As organizagbes destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e as fundagdes, obedecem
a lei do Estado em que se constituirem”.
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Indireta, pessoas juridicas de direito privado e de direito publico, como a Administracéo
Direta podem utilizar-se da arbitragem.

Antes da reforma legislativa, muitos autores e tribunais consideravam que apenas
as estatais exploradas de atividade econémica em regime de concorréncia estavam au-
torizadas a participar de arbitragens.?? Outros defendiam que a submissao de entidades
administrativas a procedimentos arbitrais dependia de autorizag@o legislativa expressa.
De certo, havia muita resisténcia quanto a admissao da Administracdo Direta como parte
em arbitragens.

AlLein®13.129/2015, com clareza categorica, dissipa questionamentos e objecoes.
O diploma reconheceu a arbitrabilidade subjetiva da Administragdo Publica como um todo
- entes politicos, autarquias, fundagdes, consorcios, empresas publicas e sociedades de
economia mista.

S&o necessarias, contudo, duas observagdes. Em primeiro lugar, apenas pessoas
juridicas em sentido estrito - de direito privado ou publico - podem ser partes de processos
judiciais?' ou arbitrais. Com isso, drgaos publicos despersonalizados ndo podem ser (dire-
tamente) partes de arbitragens; seguramente ndo das regidas pela Lei n® 9.307/1996. Os
orgaos da Administracdo Direta devem ser representados, em juizo (estatal ou arbitral),
pelo ente politico ao qual pertengam.?

Em segundo lugar, impde-se analisar uma questao de competéncia legislativa - que
também vira a tona no tratamento do proximo tdpico. ALei n®9.307/1996 ¢ aplicavel a todos
os entes federativos quando trata de questdes relativas ao direito processual (arbitragem)
ou ao direito civil (contratos) - por forga do disposto no art. 22, I, da Constituicdo Federal.

A participagdo em arbitragens de pessoas administrativas €, contudo, matéria
sujeita @ competéncia legislativa comum, com o filtro da autonomia federativa. Embora os
entes locais (Estados, Distrito-Federal e Municipios) ndo possam ampliar, por exemplo,
0 escopo de arbitrabilidade objetiva tracado pela Lei Federal (no que estariam legislando
sobre matéria de competéncia privativa da Unido), é dado a eles dispor restritivamente a
respeito da participagao de seus componentes nos procedimentos.

%O professor Luis Roberto Barroso, em um primeiro momento, chegou mesmo a se manifestar pela
inviabilidade de sociedade de economia mista prestadora de servigo publico participar de arbitragens
sem autorizagao legal especifica para tanto. (Cf. BARROSO, Luis Roberto. Sociedade de economia mista
prestadora de servigo publico, clausula arbitral inserida em contrato administrativo sem prévia autorizagéo
legal: inviabilidade. In: Temas de direito constitucional. Doutrinas essenciais de direito administrativo. S&o
Paulo, 2012. v. 4. p. 1257-1294).

2 Na esfera judicial, tem-se admitido excepcionalmente a personalidade judiciria de érgaos publicos de
cuspide apenas para a defesa de seus interesses institucionais. Nesse sentido, orienta a Simula n° 525
do STJ: “A Camara de Vereadores ndo possui personalidade juridica, apenas personalidade judiciaria,
somente podendo demandar em juizo para defender os seus direitos institucionais”.

2 (s drgdos publicos podem ser partes de procedimentos de arbitramento intra-administrativos, como aquele

processado perante a Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragdo Federal (CCAF). Nesse
sentido, ver: ACCIOLY, op. cit., p. 147-168.
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Aprincipio, ressalvado o caso das empresas estatais concorrentes,? seria licito até
mesmo que um Estado ou Municipio proscrevesse, em absoluto, a participagéo de todas
as pessoas a ele vinculadas em arbitragens.

Na inexisténcia de disciplina local, contudo, ndo ha dbice juridico para que os entes
infranacionais (e as entidades que os constituam) invoquem a Lei Federal n® 9.307/1996
como fundamento para a sua participagdo em procedimentos arbitrais.*

2. COMPETENCIA PARA A CELEBRAGAO DE CONVENGOES DE ARBITRAGEM

ALein®13.129/2015 buscou definir a autoridade administrativa competente para a
celebragdo da convencao de arbitragem, introduzindo ao art. 1° da Lei n® 9.307/1996, um
segundo paragrafo, com o seguinte contetdo: “A autoridade ou o érgdo competente da
administracdo publica direta para a celebrag@o de convengéo de arbitragem é a mesma
para a realizagdo de acordos ou transagdes”.

O primeiro comentario a ser feito é que essa disposicdo € aplicavel apenas a
Administragdo Publica Federal Direta. A definicdo das autoridades e 6rgdos com poderes
para celebrar contratos, inclusive convengdes arbitrais, é matéria sujeita & competéncia
legislativa de cada ente federativo, até como corolario da autonomia administrativa e
organizacional que as unidades da Federagao devem gozar.

Portanto, os entes locais sdo competentes para editarem regras diversas ou, na
auséncia de norma especifica sobre 0 assunto, recorrerem a recursos hermenéuticos para
integrar tal lacuna (e.g., extensao analdgica ou teoria dos poderes implicitos).

No &mbito da Unido, para o qual a norma é aplicavel, é o art. 1°da Lei n® 9.469/1997,
com aredagéo dada pela Lein® 13.140/2015, que define as autoridades responsaveis pela
celebragéo de acordos e transagdes:

Art. 1° O Advogado-Geral da Unido, diretamente ou mediante de-
legagéo, e os dirigentes maximos das empresas publicas federais,
em conjunto com o dirigente estatutario da area afeta ao assunto,
poderdo autorizar a realizagdo de acordos ou transagdes para
prevenir ou terminar litigios, inclusive os judiciais. (Redagdo dada
pela Lei n® 13.140, de 2015).

% No caso das empresas estatais sujeitas ao regime de livre concorréncia, seria discutivel a possibilidade
de interdigao legislativa de sua capacidade de firmar convengdes arbitrais. Isso porque o art. 173, § 1°, 11,
da Constituicdo, estabelece um regime de paridade juridica entre elas e as empresas privadas. A doutrina
administrativista tem ressaltado que essa paridade deve ser observada nos 6nus e nos bonus; ou seja,
nao seria possivel nem criar beneficios inextensiveis as empresas privadas, nem encargos peculiares
(além daqueles previstos pela propria Constituigdo). Nesse sentido, ver: ARAGAO, Alexandre Santos de.
Empresas estatais: o regime juridico das empresas publicas e sociedades de economia mista. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p. 115-117.

% TIBURCIO, op. cit., p. 119.
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A principio, competiria ao Advogado-Geral da Unido celebrar convengdes de ar-
bitragem que vinculem a Administracdo Publica Federal Direta. Ao menos diretamente,
a segunda parte do critério ndo seria aplicavel, porquanto o art. 1°, § 2°, da Lei n° 9.307
trata apenas da competéncia para a celebragao do compromisso na Administragao Publica
Federal Direta.?

A solugao adotada, em todo caso, ndo foi feliz e a sua leitura mais literal sequer se
compatibiliza com a Constituigdo. Como bem captado por Carmen Tiburcio, s&o diversos
os orgdos da Administragdo Direta que celebram contratos e a regra indigitada acabaria por
transferir, a0 menos parcialmente, essa competéncia para os advogados publicos - o que,
além de subverter a logica do processo decisdrio administrativo, promove uma equivocada
compreensao de que a decisdo pela arbitragem seria puramente técnica.??

Além disso, ndo se pode olvidar que a Constituicdo reserva ao Presidente Republica
iniciativa privativa para as leis que disponham sobre organizag@o administrativa (CF/88,
art. 61, § 1° 11, b), no que se inserem a distribuicdo de competéncias entre os érgaos da
Administracao.

AlLein®13.129/2015 resulta do Projeto de Lei do Senado n° 406/2013, de autoria do
Senador Renan Calheiros (PMDB/AL). Ndo poderia tal diploma, de iniciativa parlamentar,
atribuir competéncias a Advocacia Publica para a celebragdo de contratos (convengdes
arbitrais) - muito menos quando isso implica a subtracdo de poderes de ¢rgéos da Ad-
ministracdo Direta, que, por definicdo, sdo hierarquicamente subordinados ao Chefe do
Poder Executivo.

A interpretagao literal do critério previsto pelo art. 1°, § 2°, da Lei n® 9.307/1996
induziria a sua inconstitucionalidade. Assim, justifica-se a interpretacdo do dispositivo

% |ein®9.307/1996, art. 1°, § 2°: “A autoridade ou o 6rgdo competente da administragéo pUblica direta para a
celebracdo de convengéo de arbitragem é a mesma para a realizagéo de acordos ou transagdes”. Redagédo
dada pela Lei n® 13.129/2015.

% TIBURCIO, op. cit., p. 120: “A submissao (ou ndo) de um litigio, atual ou potencial, a arbitragem n&o decorre
de uma avaliagdo meramente técnica. Sem duvidas, ha elementos juridicos a serem considerados (como a
arbitrabilidade objetiva), mas é igualmente evidente que eles ndo esgotam a reflexdo a ser feita. Do fato de
a opgéo pela arbitragem ser viavel juridicamente ndo decorre que se deva ou mesmo que seria preferivel
fazé-lo. Ha aqui um inevitavel espaco de discricionariedade administrativa, a ser preenchido por um juizo
de conveniéncia e oportunidade que s6 as mais elevadas autoridades de cada pasta, 6rgéo autdnomo ou
Poder, ou dirigente da empresa, fundagéo ou autarquia, por sua posicao institucional, poderiam realizar
(sem prejuizo da possibilidade de delegagéo)”.

7 Essa também n&o parece ter sido a intengéo do legislador, que rejeitou proposta de emenda que atribuia
aos orgaos de representacdo judicial da Fazenda Publica a competéncia para celebrar as convengdes
arbitrais. Embora o critério que prevalecera, aplicado em conjunto com o disposto pela Lei n® 9.469/1997,
teoricamente leve ao mesmo resultado da emenda rejeitada; o objetivo do parlamento claramente era afastar
o poder de decidir pela arbitragem dos advogados publicos. Nesse sentido, veja-se o Parecer do relator
do PLS N° 406/2013 pela rejeigao parcial da Proposta de Emenda n° 07, apresentada pelo Senador Gim
Argelo. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4412865&disposition=inline.
Acesso em: 26 jul. 2018.
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conforme a Constituicéo e, em linha com as licbes do pragmatismo juridico,?® atenta ao
contexto concreto da Administragdo Publica brasileira.

Asolucdo mais consentanea aos ditames constitucionais, a pratica administrativa e
a estrutura juridica que rege a contratagdo administrativa esta na observancia do sistema
bifurcado que existe nas contratagdes publicas em geral, exatamente como previsto pelo
art. 7° do Decreto n° 46.245/2018, do Estado do Rio de Janeiro.?

Assim, enquanto a Advocacia Publica deve competir o exame e a aprovagao, sob
a 6tica da higidez juridica, de editais e minutas contratuais;** toca a autoridade maxima
de cada Poder, Orgdo Autbnomo, Ministério, empresa estatal, fundagéo, autarquia ou
consdrcio, ou ainda a eventual agente delegatario, decidir, no exercicio de intransferivel
margem de discricionariedade, pelo firmamento ou ndo de convencgao arbitral.*'

3. PECULIARIDADES DO REGIME JURIDICO ARBITRAL DAS EMPRESAS ESTATAIS

Embora diferenciacdes especificas permeiem o texto, como no caso da execugao de
sentencas arbitrais,* o seu intuito primeiro é esclarecer que nao existe um s6 regime juridico
arbitral homogénea e indistintamente aplicavel & Administragéo Publica, como um todo.

Mais especificamente, enfoca-se, nesta se¢ao, o regime arbitral aplicavel as em-
presas estatais, particularizando-se ainda o regime das estatais que, por explorar atividade
econdmica em sentido estrito, sujeitam-se ao dever de equanime concorréncia com as
empresas particulares.

A Lei n® 13.303/2016 trouxe mudangas relevantes aos contratos celebrados por
empresas publicas e sociedades de economia mista. Em seu art. 68, aponta que tais
avencas “‘regulam-se pelas suas clausulas, pelo disposto nesta Lei e pelos preceitos de
direito privado”.

% Nos ultimos anos, o Direito brasileiro tem incorporado, de modo mais sistematico e teorizado, algumas
das teses centrais do pragmatismo juridico, em especial a do consequencialismo (que, ao lado do
antifundacionalismo e do contextualismo, constituiria a matriz pragmatista - esquema simplificado do eixo
conceitual dessa escola de pensamento que fora idealizado por Thamy Pogrebinschi). Seja pelo pioneirismo,
pela densidade ou pelo didatismo, a obra de referéncia sobre o assunto é a versdo comercial da Tese de
Doutorado de José Vicente Santos de Mendonga (Direito constitucional econémico: a intervengéo do Estado
na economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018).

2 Decreto n® 46.245/2018, do Estado do Rio de Janeiro, art. 7°: “Caberd, exclusivamente, ao Secretario
de Estado responsavel pela ordenagdo de despesas a celebragéo de contratos contendo clausula
compromissoria, bem como a assinatura de compromisso arbitral, ouvida, previamente, a Procuradoria
Geral do Estado”.

% Nessa linha, dispde o paragrafo Unico do art. 38 da Lei n® 8.666/1993: “As minutas de editais de licitagao,
bem como as dos contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas
por assessoria juridica da Administragao”.

3 Asolugdo também é defendida por TIBURCIO, op. cit., p. 121.

% Nesse sentido, ver: ACCIOLY, Jodo Pedro. O cumprimento de sentengas arbitrais desfavoraveis a Admi-
nistragao Publica. Revista dos Tribunais, Sao Paulo: RT, v. 989, p. 25-54, 2018.
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Em seu art. 72, a Lei repele as chamadas clausulas exorbitantes; os poderes uni-
laterais da Administrac@o contratante. Estabelece o dispositivo: “os contratos regidos por
esta Lei somente poderao ser alterados por acordo entre as partes”.

No paragrafo Unico do art. 12, autoriza-se previsdo estatutaria de resolucdo de
disputas entre acionistas ou entre acionistas e a respectiva sociedade de economia mista
mediante arbitragem.®

Todas essas disposicoes apontam para uma aproximagao intima do regime arbitral
das empresas estatais, entidades que, embora pertencentes a Administragao Publica,
possuem natureza juridica de direito privado, aquele aplicavel aos particulares em geral.

Essa aproximagé&o, por diretriz constitucional, precisa ser ainda mais intensa no caso
das sociedades de economia mista e empresas publicas que concorrem com a iniciativa
privada. Como se sabe, em seu art. 173, § 1°, II, a Constituicdo impOe as estatais que
explorem atividade econdémica em sentido estrito “a sujei¢do ao regime juridico préprio
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obriga¢bes civis, comerciais,
trabalhistas e tributarios”.

A doutrina costuma se referir a regra transcrita como principio da paridade de
regimes juridicos* e o seu objetivo fulcral é repelir a concorréncia desleal, ao afastar das
estatais, ressalvadas as excegdes com sede constitucional, beneficios ou 6nus inexistentes
para as empresas privadas que com elas competem.

Restrices a arbitrabilidade objetiva, a sede, alingua e aos critérios utilizados pelos
arbitros podem criar obstaculos severos a exploragéo da atividade visada pela empresa
publica ou sociedade de economia mista, que precisa ser necessaria a promogao de
“‘imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo” para autorizar a
criagéo de qualquer estatal.

Clausulas arbitrais, alinhadas aos padrdes internacionais do setor econdémico,
costumam ser exigidas em contratos comerciais ou de financiamento, especialmente entre
partes de nacionalidades distintas.* Criar embaragos ao uso da arbitragem por estatais
concorrentes é impedir a consecugao eficiente de seus objetivos constitucionais e legais.

A luz do disposto pelo art. 173, § 1, Il, da Constituigéo, a solugdo hermenéutica
adequada parece ser a equiparagdo, mais proxima quanto possivel, do regime juridico
arbitral das estatais concorrentes aquele aplicavel as empresas privadas.

% Lein®13.303/2016, art. 12, paragrafo Unico: “A sociedade de economia mista podera solucionar, mediante
arbitragem, as divergéncias entre acionistas e a sociedade, ou entre acionistas controladores e acionistas
minoritarios, nos termos previstos em seu estatuto social”.

% Tratamento detalhado e critico do principio pode ser encontrado em: ARAGAO, op. cit., p. 106-117.
% ARAGAO, op. cit., p. 115: “a partir do momento em que o Estado, por razdes de relevante interesse coletivo

possuir os instrumentos de eficiéncia necessarios para poder atuar eficazmente, ndo sendo admissivel que
o ordenamento juridico lhe dé a misséo de atuar no mercado, o que pressupde a agilidade e a agressividade
inerentes as atividades econdmicas concorrenciais, e lhe retire os meios, impondo-lhe uma série de estorvos
nao presentes nas suas concorrentes privadas”.
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Naturalmente, contudo, havera derrogacdes constitucionais desse regime de
paridade.*® Nao examinaremos nenhuma delas neste trabalho, mas podemos ilustrar o
ponto, com breve mengao, sem pretensdo de exaustividade, ao confronto entre a tipica
confidencialidade dos procedimentos arbitrais com o dever de publicidade imposto a
Administragdo Publica.’

A Administragdo Publica direta e autarquica impde-se o dever de ampla transparén-
cia; donde a regra deve ser a larga publicidade dos autos arbitrais, a ser afastada muito
excepcionalmente, em decisao justificada e na menor extensado possivel, para proteger
a intimidade de particulares ou para a tutela da seguranga nacional e da soberania.®%

O principio da publicidade nédo pode ser aplicado, nessa mesma extensao, as
estatais concorrentes, cujos interesses comerciais, sensiveis e estratégicos, s&o insitos
as atividades que Ihes cabem explorar. Por isso, nesse caso, a solugdo mais adequada,
a titulo de regra, parece ser a publicizagdo dos procedimentos arbitrais apenas para os
dérgaos de controle competentes.“

E assim por diante. Deve-se emprestar as estatais exploradoras de atividade eco-
némica em sentido estrito regime juridico arbitral analogo ao das empresas privadas, com
os inevitaveis influxos do regime administrativo decorrentes da Constituicao.

Apenas no caso das empresas estatais prestadoras de servigo publico, ndo
submetidas ao regime concorrencial, imagina-se, diante da orientagéo jurisprudencial*!

% ARAGAO, op. cit., p. 116: “E ¢bvio que, por ser uma atuacdo estatal, nunca estaré totalmente livre dos
parametros de atuagdo republicanos, mas estes devem Ihe ser aplicados na estrita medida necesséria e
sempre considerando as necessidades de sua atuagao eficiente no mercado”.

3 Andlise interessante do tema é feita por: ARAUJO NETO, Pedro Irineu de Moura. A confidencialidade
do procedimento arbitral e o principio da publicidade. Revista de Informagéo Legislativa, ano 53, n. 212,
2016. p. 139-154.

% Aqui, pode-se invocar, pela via integrativa da analogia, o disposto no art. 189 do Cddigo de Processo Civil
de 2015 e na Lei n® 12.527/2011.

% BARCELLOS, Ana Paula de. Acesso a informag&o, os principios da Lei n 12527/2011. Quaestio Juris, v. 8,
n. 3, 2015, p. 1748: “Nos termos da Constituigéo, a publicidade serd sempre a regra, e o sigilo dos atos do
Poder Publico apenas é admitido para preservagéo da intimidade e quando seja necessaria a seguranga
da sociedade e do Estado. Entretanto, ndo basta a invocagéo genérica da intimidade ou da seguranga da
sociedade e do Estado para que o sigilo seja justificado. A opgéo pelo sigilo ndo é livre a autoridade, devendo
ser apresentadas, publicamente, as razdes pelas quais se considera que a informagao deve ser mantida em
sigilo. A publicidade das razées para o ato do Poder Publico que decidiu pelo sigilo é obrigatéria, até para
viabilizar o controle pelo Poder Judiciario. Uma vez que a publicidade dos atos publicos ndo € uma faculdade
do agente publico, mas um dever, a sua ndo aplicagéo a determinado caso podera sofrer escrutinio”.

40 Cf. MOREIRA, Egon Bockmann. Arbitragem, Administragao Publica e confidencialidade. Gazeta do Povo,
Curitiba, 9 nov. 2018.

# Cita-se, por exemplo, os precedentes que sujeitaram as estatais prestadoras de se servigo publico a execugao
pelo regime de precatorios. (Veja-se: STF, Recurso Extraordinario n° 220.908, relatado pelo Min. Mauricio
Corréa, DJ 14.11.2002; STF, Primeira Turma, RE 627242 AgR, Rel. p/ Acérdao: Min. Luis Roberto Barroso,
DJe 25.05.2017; STF, Tribunal Pleno, ADPF 387, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 25.10.2017). Subscrevo as
criticas que os administrativistas tém tecido ao entendimento jurisprudencial consagrado pelo STF. Criticas
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e especialmente no que tenha a ver mais diretamente com o servigo publico prestado,
um maior distanciamento do regime juridico arbitral privado - no que toca, por exemplo,
a prépria extensdo do dever de publicidade nos procedimentos e, também, a execugao
das sentengas arbitrais.*?

APONTAMENTOS CONCLUSIVOS

Embora o Congresso Nacional, por ocasido da reforma da Lei de Arbitragem,
tenha expressamente admitido que a “administracdo publica direta e indireta” se valha de
tal método de resolucdo de conflitos, algumas questdes, de viés mais pratico, parecem
carecer de elucidagao.

O primeiro aspecto a ser destacado é que apenas pessoas juridicas em sentido
estrito - de direito privado ou publico - podem ser partes de processos judiciais ou arbitrais.
Orgéos publicos despersonalizados ndo podem ser diretamente partes de arbitragens
regidas pela Lei n° 9.307/1996. Sua representagao em juizo, estatal ou arbitral, compete
ao ente politico ao qual sejam vinculados.

Nessa linha, por exemplo, ndo pode haver arbitragem propriamente dita entre érgaos
vinculados @ mesma Administragao Publica.

O segundo aspecto enfocado tem que ver com a forma do Estado brasileiro: o
federalismo. A participagdo em arbitragens de pessoas administrativas é matéria sujeita
a competéncia legislativa comum, com o filtro da autonomia federativa. Embora os entes
locais (Estados, Distrito-Federal e Municipios) ndo possam ampliar, por exemplo, 0 esco-
po de arbitrabilidade objetiva tragado pela Lei Federal, no que estariam legislando sobre
matéria cuja competéncia foi privativamente reservada a Unido pelo art. 22, |, da CRFB/88,
é dado a eles dispor restritivamente a respeito da participacéo de seus componentes nos
procedimentos arbitrais.

Estados e Municipios podem mesmo proibir o uso da arbitragem por suas respec-
tivas entidades administrativas ou estipular quais entidades e em quais casos, no ambito
daquele ente, autorizam a composi¢éo arbitral.

Seguindo a mesma légica, tem-se que a definicdo das autoridades e 6rgdos com
poderes para celebrar contratos, inclusive convengdes arbitrais, € matéria sujeita a compe-
téncia legislativa de cada ente federativo, até como corolario da autonomia administrativa
e organizacional que as unidades da Federagao devem gozar. Portanto, o critério adotado
pela Lei n®9.307/96, art. 1°, § 2°, s6 se aplicaria @ Administragdo Federal.

No ambito da Unido, o critério remeteria a decisdo quanto a previsao ou nao de
clausula arbitral ao Advogado-Geral da Uniéo (Lei n® 9.469/1997, art. 1°). No entanto, sdo

agudas a essa orientagéo jurisprudencial sdo feitas por; ARAGAO, op. cit., 289-297; MENDONGA, José
Vicente Santos de. Direito constitucional econémico: A intervengdo do Estado na economia a luz da razéo
publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte. Férum, 2018. p. 242 e ss.; JUSTEN FILHO, Marcal. Curso
de direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: RT, 2013. p. 301-302.

# Tratei do ponto em: ACCIOLY, O cumprimento de sentengas arbitrais desfavoraveis a Administragao Publica...,
op. cit., p. 25-54, 2018.
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diversos os drgdos da Administragdo Direta que celebram contratos e a regra indigitada
acabaria por transferir, a0 menos parcialmente, essa competéncia para os advogados
publicos - 0 que, além de subverter a ldgica do processo decisério administrativo, promove
uma equivocada compreensao de que a decisdo pela arbitragem seria puramente técnica.
Além disso, a distribuicdo de competéncias entre os 6rgdos da Administragdo é matéria
legislativa sujeita & iniciativa privativa do Presidente (CF/88, art. 61, § 1°, Il, b) e a Lei n°
13.129/2015 foi proposta por Senador da Republica.

Né&o poderia tal diploma, de iniciativa parlamentar, atribuir competéncias a Advocacia
Publica para a celebracéo de contratos (convengdes arbitrais) - muito menos quando isso
implica a subtragdo de poderes de érgaos da Administragao Direta, que, por defini¢éo,
sao hierarquicamente subordinados ao Chefe do Poder Executivo. A solugdo hermenéutica
conforme a Constituicdo e consentanea a pratica administrativa é reservar a Advocacia
Publica o exame e a aprovacao, sob a otica da higidez juridica, de editais e minutas
contratuais e preservar a competéncia deciséria da autoridade méxima de cada Poder,
Orgéo Auténomo, Ministério, empresa estatal, fundagéo, autarquia ou consércio, ou ainda
a eventual agente delegatério, no exercicio de intransferivel margem de discricionariedade,
quanto ao firmamento ou néo de convencgéo arbitral.

Destacou-se, por fim, que o regime arbitral das empresas estatais, entidades que
embora pertencentes & Administragdo Publica possuem natureza juridica e se sujeitam
a um regime contratual de direito privado (Lei n° 13.303/2016, arts. 68 e 72), deve ser
bastante similar aquele aplicavel a particulares.

Essa aproximagao, por diretriz constitucional (CRFB/88, art. 173, § 1°, 1), precisa
ser ainda mais intensa no caso das sociedades de economia mista ou empresas publicas
que concorram com a iniciativa privada.

Restricdes a arbitrabilidade objetiva, & sede, a lingua e aos critérios utilizados
pelos arbitros podem criar obstaculos significativos a exploragéo da atividade visada pela
empresa publica ou sociedade de economia mista, necessaria a promogao de “imperativos
da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo”. Clausulas arbitrais, alinhadas
aos padrdes internacionais do setor econémico, costumam ser exigidas em contratos
comerciais ou de financiamento, especialmente entre partes de nacionalidades distintas
e criar embaracos ao uso da arbitragem por estatais concorrentes é impedir a consecugao
eficiente de seus objetivos constitucionais e legais.

Vislumbra-se um maior distanciamento do regime juridico arbitral privado apenas
no caso das empresas estatais prestadoras de servigo publico, diante da orientagéo juris-
prudencial prevalente e, sobretudo, no que tenha a ver mais diretamente com o servigo
publico prestado.
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A Constituicio Federal prevé os consdrcios publicos em seu art. 241, com a seguinte
redagéo, determinada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998:

Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
disciplinaréo por meio de lei os consorcios publicos e 0s convénios
de cooperagdo entre os entes federados, autorizando a gestéo
associada de servigos publicos, bem como a transferéncia total ou
parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a conti-
nuidade dos servigos transferidos.

Os consdrcios publicos foram criados como forma de os entes federados se as-
sociarem para a realizagdo de servigos publicos. A partir da formagéo dos consorcios, 0s
entes federados poderiam transferir encargos, servigos, pessoal e bens para a realizagao
do servigo. Aideia inicial da doutrina era de que essa transferéncia ocorreria a uma pessoa
juridica formada pelos entes federados envolvidos (DI PIETRO, 2014, p. 546-547).

No entanto, néo foi assim que se posicionou o Congresso Nacional, ao aprovar a Lei
n°11.107, de 06 de abril de 2005. A partir dessa lei, os Consdrcios Publicos sao contratos
administrativos cujas partes s6 podem ser entes da federacdo. E, mesmo sendo contratos
administrativos, os consorcios publicos tém personalidade juridica, o que Ihes permite, por
exemplo, assumir obrigagdes e contratar pessoal.

O art. 6° dessa lei prevé, claramente, que o consorcio publico pode adquirir per-
sonalidade juridica de direito publico ou de direito privado. Se os entes federados que
instituirem o consorcio publico escolherem conferir-lhe personalidade juridica de direito
publico (art. 6°, 1), constituir-se-a como associagao publica, prevista no Cédigo Civil como
pessoa juridica de direito publico interno (art. 41, IV). Nesse caso “o consorcio publico [...]
integra a administragéo indireta de todos os entes da Federagdo consorciados” (art. 6°,
§ 1°, Lei 11.107/2005).

N&o havia previsdo expressa a respeito do regime juridico que regeria o pessoal
contratado pelo consércio publico se esse tivesse personalidade juridica de direito publico.
Mas, como esses consorcios publicos séo considerados associagdes publicas, e essas,
no Cédigo Civil, estdo no mesmo inciso das autarquias, entendia-se que seu pessoal seria
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estatutario. A doutrina chegava a considerar as associagdes publicas como enquadrada
no género autarquia (DI PIETRO, 2014, p. 551).

O problema seria: como cada ente federativo elabora seu estatuto dos servidores,
e tendo em vista que varios entes federados estariam associados, qual estatuto regeria o
pessoal dessas associagdes publicas? Essa definicao deveria estar no prprio instrumento
de formagao do consdrcio publico. A Lei n® 11.107/2005 apenas referia que, “No caso de
se revestir de personalidade juridica de direito privado” o pessoal admitido seria “regido
pela Consolidagao das Leis do Trabalho - CLT” (art. 6°, § 2°).

Essa preocupacado pode ser confirmada no trecho abaixo:

Porém, se os entes federativos optarem por criar pessoa juridica
de direito publico, questiona-se, serdo contratados empregados
publicos ou servidores estatutarios? A duvida vai além quando se
verifica a possibilidade fatica de se misturarem os vinculos juridicos,
uma vez que ha autores que defendem que com a nova redagao
do art. 39 da CR/88 (Emenda Constitucional 19/98) afasta-se a
obrigatoriedade do regime juridico Unico. Ou sera que a Lei nada
disse por entender que o regime estatutario estaria implicito?
Certo é que, ainda ndo ha solugdo na doutrina para tal celeuma.
Cristiana Fortinitraduz bem referida desarmonia na seguinte passagem:
“A auséncia de disciplina pode gerar uma variedade de interpreta-
¢oes. Alguns poderéo sustentar que, diante do siléncio da lei, 0s
consorcios regidos pelo direito publico poderao contratar emprega-
dos publicos ou servidores estatutarios. Ndo podemos ignorar que
ha os que defendem (do que discordamos, com todo respeito, em
face do Principio da Isonomia) a possibilidade inclusive de se mis-
turarem os vinculos juridicos, depois que supostamente se afastou
a obrigatoriedade do regime juridico tnico. E certo, que, diante da
recente manifestacdo do Supremo Tribunal Federal, tal raciocinio
torna-se mais dificil.

Também seria admissivel argumentar que o siléncio da Lei se jus-
tifica, na medida em que a utilizag@o do regime estatutario estaria
implicita, sob pena de néo existir ponto de tal divergéncia entre o
consorcio publico regido pelo direito privado e o consorcio publico
regido pelo direito publico, uma vez que a obrigatoriedade de licitar,
realizar concurso publico e prestar contas recairia sobre as duas
figuras.

N&o se pode descartar uma terceira linha de raciocinio: 0s consorcios
de direito publico poderao, no vazio da lei, contratar para a totalidade
dos postos de trabalho, empregados publicos. Importa lembrar que
no art. 4°, IX da lei em comento, menciona-se como clausula do
protocolo de intengdes a relativa ao numero e remuneragdo dos
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empregados publicos. Ndo ha nenhuma referéncia a servidores
estatutarios. Tal previsdo normativa poderia socorrer os adeptos
desta corrente (FORTINI, 2007, p. 31-44).”

A Lein® 13.822, de 3 de maio de 2019, veio preencher essa lacuna, alterando o
§ 2° do art. 6°, que passou a prever a CLT para reger o pessoal admitido pelos dois tipos
de consdrcios publicos, com personalidade juridica de direito publico ou privado.

Essa Lei se originou no Projeto de Lei do Senado n® 302/2015.' Na Camara dos
Deputados, o Relator emitiu o seguinte parecer em Plenario, em 10.04.2019:

PARECER DO RELATOR, PELA COMISSAO DE CONSTITUICAQ
E JUSTICA E DE CIDADANIA, AO PROJETO DE LEI N° 2.543,
DE 2015.

O SR. HILDO ROCHA (Bloco/MDB - MA. Para proferir parecer. Sem
revisdo do orador.) - Srs. Deputados, Sras. Deputadas, comego
agradecendo ao Deputado Marcos Pereira, que preside esta sesséo,
e esteve hoje na 222 Marcha dos Prefeitos, e fez 0 compromisso
com os milhares de Prefeitos que ali estavam presentes, Secretarios
Municipais, Vereadores, no sentido de pautar no dia de hoje essa
matéria que é importante para o municipalismo brasileiro.

Esse projeto de lei que veio do Senado Federal, de autoria do
Senador Fernando Bezerra, permite que os consorcios publicos
possam contratar, admitir para trabalhar no consorcio, pessoas
através da CLT.

Hoje ha uma controvérsia de que seria estatutario, porque muitos
consarcios publicos séo compostos por um sem-nimero de munici-
pios, o que dificulta muito o seu funcionamento. Alei dos consorcios
publicos é muito boa, é relevante, mas precisa ser aprimorada,
mesmo porque, toda a nossa legislagao esta sempre em construgao.
E essa proposta do Senador Fernando Bezerra ja foi aprovada no
Senado e coube a mim, por determinacéo do Presidente, Deputado
Marcos Pereira, relata-la agora em plenario.

Em funcéo disso, pela CCJC, manifesto o parecer pela constitucio-
nalidade, juridicidade e boa técnica legislativa do Projeto de Lei n°
2.543, de 2015.

Esse é 0 nosso voto, Sr. Presidente.?

Esse parecer menciona a controvérsia doutrinaria antes referida e aimportancia dos
Consoércios Publicos para os Municipios. Dessa forma, veio a Lei n® 13.822, de 3 de maio
de 2019, resolver essa controvérsia, facilitando a contratagao de pessoal aos Municipios

" Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1598536.

2 Disponivel em: https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1731489&
filename=PPP+1+CCJC+%3D%3E+PL+2543/2015.
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que se associam para a realizagdo de servigos publicos. A nova Lei, com essa previsao,
também facilita a extingdo do vinculo de trabalho dos empregados dos Consorcios Publi-
Cos, que, por serem celetistas, ndo gozam da estabilidade prevista para os estatutarios.
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