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RESUMO

Com o aumento do interesse por parte da academia em abordar o tema da corrupgdo, é
importante avancar no sentido de verificar os facilitadores dessa pratica na seara administrativa.
A hipétese principal é a de que o proprio Direito cria oportunidades para a corrupcao em lugar
de combaté-la. A partir de uma andlise bibliografica critica, tenta-se demonstrar que a legislacdo
referente a contratagdo publica favorece praticas corruptas, por meio de um exame dos custos
e beneficios, avaliando o grau de favorecimento que a prépria lei concede aos agentes que
pretendem praticar atos de corrupcao.

RESUMEN

Con el aumento del interés por parte de la academia de abordar el tema de la corrupcién, es importante
avanzar en el sentido de verificar los factores que facilitan dicha practica en la esfera administrativa.
La principal hipotesis es que el propio Derecho crea oportunidades para la corrupcion en el lugar de
combatirla. A partir de un andlisis bibliografico critico, se intenta demostrar que la legislacion que se refiere
a la contratacién puablica favorece practicas corruptas, por medio de un examen de los costes y de los
beneficios, evaluando el grado de favorecimiento que la propia ley concede a los agentes que pretenden
actuar de esta manera.

ABSTRACT

With the growth of interests by the academy in the study corruption, it is important to move forward
towards the verification of facilitating sources in the legal framework in the administrative field. The
main hypothesis is the same Law can create opportunities to the corruption, instead of fighting against
it. Through a critical bibliographic analysis, it is intended to demonstrate that the legislation about public
procurement favors corrupt practices, through an exam of costs and benefits, evaluation the level of its
favoritism given by the same law to the eventually corrupt agents.
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1. A corrupcao e as politicas publicas

PALAVRAS CHAVE
| Analise econdomica
E cedico que a tarefa do Estado em elaborar, formular e executar politicas publicas é de alta do Direito;
complexidade. Nao sé isto. Este processo passa por um longo caminho até a sua concretizacao, servico publico;
sofrendo a interferéncia de varios atores sociais e politicos para que se alcance um resultado interesse publico;
final. O fato é que, se tomar decisdes na esfera privada ja costuma ser bastante complicado, isto é desenvolvimento;
amplificado em muitas vezes quando a deciséo deve ser tomada na esfera publica. As reformas ou politicas publicas
as mudancas “das coisas” sempre sdo recebidas com reagdes — positivas ou negativas — motivadas
por paixdes, por ideologias, por posi¢des diversas, de atores diversos, de instituicdes diversas. PALABRAS CLAVE
Todo este universo compde uma rede muito densa de conexdes, e todo este universo deve ser Anélisis
observado pelo Estado durante o processo de desenvolvimento de uma politica publica (Dente e econémico
Subirats, 2014: 15). del Derecho;

servicio publico;
interés publico;
desarrollo;
politicas publicas

Esta interacdo de agentes na elaboracado, formulacdo e execucdo de politicas publicas — que a
principio é algo extremamente sauddvel e que contribui para uma maior legitimidade das
decisbes estatais — também inclui a participacdo de atores ndo tdo bem intencionados, motivados
por interesses pessoais, particularistas e pouco republicanos. Neste enredado cenario de dinamica
social, o Estado deve tomar providencias para evitar que estas politicas publicas sejam um mero
objeto para a consecucdo de interesses que ndo tenham como fim Ultimo um interesse coletivo,

KEYWORDS
Economical
analysis of Law;

mas que, basicamente, buscam se utilizar da estrutura publica do Estado para a obtencao de public service;
objetivos individuais, em uma clara diluicao da fronteira entre a esfera publica e privada. Se existe public interest;
a pratica de um ato de corrupcao durante a elaboracao, formulacdo e execucao de uma politica development;
publica, ndo importa se as fases anteriores foram bem realizadas, ja que muito provavelmente toda public policies

a politica publica sera questionada, quando nao anulada ou eliminada, por mais efeitos positivos
tenha produzido na sociedade, mesmo que contando com a presenca do vicio da corrupcao.

Uma das medidas mais utilizadas pelo Estado no controle da corrupcao nas politicas publicas é a
aprovacao de normas que se destinam ao controle dos procedimentos que forcosamente devem

. . . Recibido:
ser adotados durante o processo. Ou seja, a burocracia é adotada como um meio de controle dos 15.12.2014
atos da Administracao Publica, de seus preceitos e de seus resultados, junto com um conjunto Acentador
legislativo que condicione aos atores envolvidos a obedecer as regras impostas. Tais instrumentos 25.02 2015'

legais que visam regular o comportamento dos agentes costumam aplicar a légica econémica’
sobre os possiveis corruptos, diminuindo incentivos, dificultado a pratica de atos de corrupcao,
bem como aumentando as vantagens de se cumprir as normas vigentes.

Contudo, novamente se percebe a enorme distancia entre a teoria e a realidade. Embora o
Direito se mova ao redor de dois eixos, sendo um da puni¢ao e outro da recompensa com notdria
preponderancia do primeiro e o fazendo como uma ordem coercitiva (Kelsen, 1995: 24 - 25), o
fato é que muitos dos cidaddos ndo condicionam o seu comportamento devido a existéncia de
uma norma que os punaZ. Ainda mais quando o préprio Direito oferece vantagens para a sua ndo
observacao, uma vez que a norma pode ndo “compensar” o agente pelo seu cumprimento, ou a
norma pode produzir outras lacunas capazes de gerar novas formas de préticas ilicitas que, por sua
vez, ainda nao foram previstas pelo Direito ou, inclusive, pode dificultar tanto o seu cumprimento,
a ponto de que os custos de se comportar de maneira licita sejam muito mais altos do que os
atalhos oferecidos pelo ato de corrupcédo. Neste ultimo caso, poder-se-ia afirmar que o risco de
ser flagrado cometendo um ato de corrupgdo compensaria, frente a dificuldade de estar agindo
conforme o Direito.

E aqui que reside a hipdtese sobre o Direito ser uma fonte de corrupcéo, em uma clara contradicéo
de coibi-la ou elimina-la. Sabe-se que o modelo burocratico foi pensado como uma forma de
controle dos atos da Administracdo, sendo que realmente, em muitos casos, se bem dosada, o
resultado deste controle é essencial para o bom funcionamento do Estado. Contudo, no contexto
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brasileiro se verifica a existéncia exacerbada de
leis, decretos, regulamentos, resolucbes, todos
aprovados ou revogados diariamente por todas
as esferas da Administracdo Publica, em todos os
seus niveis, perfazendo um panorama bastante
complicado para um cidaddo com espirito publico e
que se esforca para obedecer a lei a risca. Além dos
outros elementos que colaboram diretamente para
a permanéncia da prética de atos de corrupgao,
o Direito que privilegia as formas burocréticas,
privilegiando formas a conteudos, tem o condao
de desmotivar a observancia de procedimentos
tanto por parte do beneficiario da politica publica,
como também pelo contratante com o Estado,
pelos funcionarios publicos envolvidos nas diversas
fases destas operagoes, ou mesmo pode, inclusive,
criar outras oportunidades para vantagens extras,
outras ocasides onde sera possivel cobrar uma
nova propina, fraudar uma licitacdo, formar um
cartel, desvirtuar o objeto da contratacdo, e tantas
outras possibilidades.

Ou seja, o campo das politicas publicas é muito
atraente para a corrupcdao. Embora se reconheca
que a burocracia é fundamental para a boa
execucao de politicas publicas e a eficiéncia da
maquina publica, a realidade parece ser outra,
produzindo um resultado distinto. O governo pode
seracusado de outorgar servicos escassos a pessoas
e empresas privadas que cumprem certos critérios
legais em lugar de estarem dispostos a pagar por
esse servico, reduzindo o mercado. Os funcionarios
publicos podem ter poucos incentivos para
realizar o seu trabalho da melhor forma possivel,
considerando as escalas salariais do funcionalismo
publico e o nivel de controle interno. Eles podem
impor barreiras para a prorrogacdo de servigos ou
mesmo travas, fazendo com que subornos atuem
como pagamentos extras que, por sua vez, formam
incentivos para a realizacdo do servico. Quem é
alcancado por politicas regulatdrias, tenta reduzir
os custos que lhes sdao impostos pelo governo
em forma de impostos, pagamento de aduanas
e normas administrativas por meio de subornos.
Ou mesmo os negdcios ilegais, frequentemente,
compram vantagens corruptas ao Estado, podendo
chegar a casos extremos, quando os lideres do
crime organizado e dos negdcios ilegais dominam
a politica e outros setores do Estado por meio da
corrupgao e da intimidacdo. Os subornos, nesse
caso, permitem a existéncia da pratica delitiva
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(Rose-Ackerman, 2001: 11 - 12). Estes sao alguns
casos de como a corrupcdo interage com as
politicas publicas, sejam estas de tipo distributivo,
regulatério,  redistributivo  ou  constitutivo,
utilizando a tipologia de Lowi (1964: 677 e ss).

Além disso, a corrupgcdo também representa um
custo, ndo sé para a democracia propriamente
dita, mas para o proprio desenvolvimento do pais.
A presenca do tréfico de influéncia e da lavagem
de dinheiro termina sendo um impedimento para
reformas sociais e projetos de politicas publicas
necessarios para atacar os males do Brasil (Santano,
2015:23 - 138).

Desde ja se adverte que, ao tratar de corrup¢do, ndo
sepodecairnatentacdodeavalid-lacomapretensao
de elimina-la. E ilusério ter como meta a extincdo
da corrupgao, embora a burocracia bem elaborada
e mensurada possa colaborar sobremaneira nesta
tarefa. A corrupcdo ocorre unicamente porque o
individuo decidiu praticar uma conduta corrupta
(Brooks, 1978: 59), independentemente do seu
entorno, e é justamente por isso que sempre havera
corrupcao. Nao é possivel construir um sistema
de controle eficaz ao extremo para impedir que
um individuo tome a decisdo de se corromper. Tal
sistema é muito mais eficaz quando é interno ao
individuo do que somente externo (Laporta, 1997:
28). No entanto, um enfoque estritamente juridico
da corrupgao, que a reduza a mera cleptocracia ou
a “criminalidade” dos governos, é inadequado para
captar toda a sua verdadeira dimensao socioldgica
e moral, bem como as suas implicacbes para o
sistema politico®.

E importante destacar a ideia de que é corrupta
a acdo que alguém produz para obter algo, e
que, portanto, traia os seus principios a favor
de quem proporciona o beneficio, danificando
ou distorcendo o interesse publico, ndo sendo
estritamente necessdrio que a conduta esteja
tipificada em lei de carater penal®. Nesse sentido,
poder-se-ia afirmar que a corrup¢ao administrativa
(que estd diretamente ligada com as politicas
publicas) implica na compra e venda de decisdes
politicas, por beneficios ou interesses privados. De
modo geral, forma-se uma classe geral de abusos e
violagdes do interesse publico. J& de modo estrito,
esse tipo de corrupcao se manifesta quando um
funcionério publico, agindo em consciéncia da
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sua funcao oficial, envolve-se em uma transacéo
que beneficia interesses improprios, notadamente
privados®.

Portanto, dentro de wuma conceitualizacdo
econOmica para a corrupcao — na qual o agente
fara um exame entre os custos e os beneficios de
se praticar o ilicito - é que se propde a verificagcdo
sobre se o Direito é também uma das fontes desse
fenémeno.

2. A conturbada relacao entre a
burocracia, contratacao publica
e corrupc¢ao

A hipétese principal deste trabalho é que o préprio
Direito - pensado para combater a corrupcdo -
pode incentivé-la. Trata-se de um sistema legal
elaborado de forma a canalizar e favorecer préticas
corruptas, sendo isto percebido quando se deixa de
analisar os culpados pela corrupgao para observar
as causas que ensejam a sua presenca’.

O conceito de burocracia é multifacetario. Refere-
se a uma administracao eficiente, impessoal e sob
controle. Ela resulta em uma estrutura impessoal
e dirigente, responsdvel pela conducdo de
atividades coletivas (Motta, 1981: 7). Sabe-se de sua
conotacdo negativa que reflete os problemas e os
defeitos de um sistema burocratico, estigmatizado
por disfuncdes (Motta & Bresser-Pereira, 2004: 6).
A nocéo cldssica de administracdo burocratica se
traduz no dominio da impessoalidade formalista, o
exercicio do poder estatal publico sem paixdo ou
6dio, subordinada somente a pressdao do estrito
dever igual para todos que se encontrem em
igualdade de condicoes (Weber, 1994: 147). Ou seja,
é o principio da impessoalidade posto em pratica.

Assim, a atuacao burocratica ideal visa o alcance da
eficiénciaeanéo ocorréncia de arbitrariedades, com
objetividade e neutralidade, garantindoaigualdade
(Zago, 2001: 385). As organizagdes burocraticas
sdo fundamentalmente formais, impessoais e
dirigidas por administradores profissionais que
devem controla-las de forma cada vez mais ampla
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(Motta & Bresser-Pereira, 2004: 14). Esta visao vem
sendo tida como iluséria atualmente (Crozier,
1981: 260), embora se reconheca as conquistas da
implantacdo de um modelo burocratico no Estado’,
sem as quais nao seria possivel obter um concreto
desenvolvimento econdmico ou social (Motta &
Bresser-Pereira, 2004: 18, 31).

E natural — e quase inevitavel - que o aumento do
controleda corrupc¢doaumenteaburocracia.Porém,
0 que se deve ter em mente é que, se a corrupgao
é nociva e é um fator de subdesenvolvimento, a
burocracia também é (Montoro, 2012: 26 - 27). A
burocracia na contratacdo publica, muitas vezes,
ndo da a opcdo para que agentes privados de fora
da Administracdo Publica ndo se envolvam com
atos de corrupcdo. Embora se saiba que politicas
anticorrupgdo podem aumentar a burocracia, deve-
se avaliar o nivel desse aumento, para que essas
providéncias ndo gerem novos tipos de corrupcao.
Se a burocracia aumenta enormemente os custos
de um projeto ou um contrato (quando o Estado
oferta servicos escassos a empresas que cumprem
requisitos legais para uma dada operacdo e mesmo
assim ndo logram o servi¢o), muito provavelmente
havera subornos que reduzam esses custos,
“viabilizando” o desenrolar dessa enredada
burocracia (Rose-Ackerman, 2001: 17 - 19).

Neste sentido, a propria lei pode colocar o cidaddo
em uma situacdo de descumprimento sancionavel,
mesmo que ele se esforce para obedecer todas as
regras legais. Isto pode ocorrer porque a existéncia
de uma regra pode ser desconhecida para grande
parte da sociedade que deveria cumpri-la. Sabe-
se que nao se pode invocar o desconhecido da
lei para o seu nao cumprimento (art. 3° da Lei de
Introducdo ao Codigo Civil brasileiro e art. 21 do
Cédigo Penal), porém também é notdrio o fato de
que nem todos podem dispor de uma “assessoria
para assuntos legais, como grandes corporacdes
ou governos. Tal situacdo é resultado direto de
uma inflacdo legislativa e de mudancas muito
freqlentes, na sua grande maioria quase sem
justificativa, sem mencionar que ndo ha como se
saber ao certo qual é a norma em vigor ou qual
foi revogada, considerando a também freqiiente
deficitaria técnica de elaboracdo de textos
legislativos. Paralelamente a isto, pode ser dificil ou
quase impossivel de cumprir estritamente a norma,
ja que o custo do seu cumprimento pode ser muito
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elevado, colocando em risco a continuidade da
conduta privada, ou mesmo impedindo a sua
continuidade (Mairal, 2007: 21).

No caso da lei de licitagdes, por exemplo, isso é
algo bastante perceptivel. Elaborada para que fosse
uma ferramenta de combate a corrupgao apds o
escandalo conhecido como “andes do orcamento’,
a propria norma se desviou de seus principais
objetivos devido ao excesso de burocratizagao, o
que provocou ainda mais corrupcdo (Moreira Neto,
2014). Tal texto legal foi acusado de engessar a
atuacao do administrador publico, como também
de aumentar os custos do Estado, ao invés de
diminui-los. Por outro lado, embora conte com
muitas regras que, em um primeiro momento,
deveriam inibir a fraude as licitagdes, muitas vezes
nao é o que ocorre (Mattos, 2014).

Desde 1993, ano da publicacdo da Lei 8.666, a
legislacdo referente as licitagdes sofreu constantes
e pontuais até quase se tornar uma “colcha de
retalhos”. Foram 80 normas, das quais eram 61
medidas provisérias e outras 19 leis. Nesses 20
anos de existéncia, ja foram apresentadas mais de
600 propostas de mudancas: 518 na Camara dos
Deputados e 157 do Senado (Brasil, 2014). A isso
se soma a sua aplicacdo em todas as esferas da
federacao — Uniao, Estados e Municipios — cada qual
com a sua realidade e seus procedimentos®. Neste
ambito, nem sé o agente privado contratante com
o Poder Publico poderia ser facilmente conduzido
a prética de corrupcdo, mas também o proéprio
administrador publico ou os funcionarios publicos,
j& que ndo hé qualquer distingdo entre corrupcao
e incompeténcia, principalmente no que se refere
as condenacdes’. A imprecisdo sobre a vigéncia
das regras, bem como a intensa sobreposicdo de
normas levou o Congresso a elaborar uma nova Lei
de Licitagdes, ndo sé adaptando-a para a realidade
atual, mas também como forma de consolidagao
das regras, em um esfor¢o para tornar o texto mais
claro e mais eficiente. A nova lei ja se encontra
em tramite hd 18 anos no Congresso, estando na
Comissdo Especial do Senado para a modernizagao
da lei de licitagdes e contratos (PLS 559/13), e ja é
alvo de inumeras objecdes, como a sua potencial
capacidade de criar novos tipos de corrupcao por
meio da diminuicdo da capacidade de contestacao
dos participantes das licitacbes (medida encontrada
para tornar o procedimento mais “eficiente”);
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diminuicdo da concorréncia, competicdo, com
precos mais altos (Abramo, 2014).

Ou seja, detecta-se uma expressiva inflagao
normativa, que por sua vez pode facilitar a
ocorréncia de fraudes a licitacdo e formacao de
cartéis, ja que nem sequer medidas dissuasoérias
para algum tipo de delacdo a Lei de Licitagdes
aporta, o que nao colabora para a quebra do
ambiente de confianca entre os envolvidos com a
manobra.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que o controle
dos funcionarios publicos e dos procedimentos
é um elemento determinante para o aumento
ou diminuicao da corrupgdo. Neste sentido, tem-
se que o controle existe, ou pelo menos tem sido
aperfeicoado com o passar dos ultimos anos, por
meio da aprovacao de normas anticorrupgdo e com
a participacao ativa dos Tribunais de Contas, do
Ministério Publico e o préprio cidadédo, por meio de
investigacdes, denuncias e verificacdo dos dados
constantes nos sites dos érgaos publicos.

No entanto, o que deveria ser algo positivo,
pode ndo ser bem assim. Com a crescente
necessidade de controle da corrupgao, gerou-se
uma distorcdo na producao legislativa referente
ao tema. Ha 51 leis que se referem ao controle da
corrupgao aprovadas pelo Congresso entre 1990
e 2009, sendo que 33 delas focalizam um controle
administrativo-burocratico; outras 14 se referem ao
controle judicial (centradas notadamente na esfera
criminal); e outras 4 que se relacionam ao controle
publico ndo estatal. Nota-se que, gradativamente,
a legislacdo de controle tem como ponto nuclear
a producdo de ferramentas burocraticas que
possibilitam a ampliacdo da vigilancia sobre o
funcionalismo publico e sobre os politicos, como
também na expansao das agencias de controle,
gerando um aumento bastante expressivo no
nivel de burocratizacdo do controle e um bloqueio
indireto para a cooperacdo entre as instituicdes’®,
sem mencionar a lentiddo para a realiza¢do da
tarefa'’. Também se aumentaram indiretamente
os poderes de instituicdes como o Ministério
Publico'™, incrementou-se a voz de autoridade de
todo o Poder Judiciario — ja que a questao passa a
ser de controle judicial e ndo mais administrativo-
burocratico — e transferiu-se a legitimidade da
representacdo democratica para os magistrados. O
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Poder Judiciério acaba por ter a palavra final sobre
o que deve ser punido na corrupgao, sem distincao
da gravidade dos fatos (Avritzer, 2014: 26).

Diante disso, constata-se que o controle
burocrético foi bastante reforcado nas reformas
administrativas realizadas, principalmente nos
processos de auditoria de contas e instrumentos
de transparéncia de contas e processos, o que
nao ocorreu no controle judicial, que se utiliza de
codigos ultrapassados e com baixa efetividade
de sancbes administrativas e penais (Arantes,
2010: 5 - 7). Com isso, a corrupgao se tornou
mais transparente no Brasil, notadamente com as
atuagoes da Policia Federal, sem que se perceba,
com a mesma claridade, a devida punicdo dos
agentes envolvidos, o que impacta negativamente
sobre a opinidao publica e alimenta a imagem de
impunidade que mina o Estado e as suas institui¢des
(Filgueiras & Aranha, 2011: 367).

O adequado seria iniciar um saneamento no marco
regulatério de contratacdo publica, a nivel federal,
estadual e municipal, para eliminar regulamentos
redundantes ou desnecessarios, para logo avaliar a
qualidade das regras restantes. Controlar o excesso
de formalidades, muitas vezes amparadas em
procedimentos defasados, também é controlar a
violacdo de normas, simplificando procedimentos
sem, no entanto, alterar o controle. Neste sentido,
a tecnologia poderia colaborar diretamente para a
otimizacdo de resultados'™.

3. Discricionariedade e
inseguranca juridica como
elementos de fomento para a
corrupgao

A inflacdo legislativa ndo causa somente um
aumento desmesurado na burocracia estatal. Ela
também provoca uma forte davida no que tange
a incerteza sobre qual regra obedecer. Aliado a
isso, tem-se que muitas normas sao obscuras,
admitem infinitas interpretacdes - tanto por parte
da Administracdo Publica quanto por parte do
préprio Poder Judicidrio - o que pode elevar ou

diminuir o custo do seu cumprimento. Aqui ha
uma inseguranca juridica expressiva que coloca o
cidaddo em uma posicdo de subversao frente ao
Estado (Mairal, 2007: 21).

Normas obscuras, ambiguas, com defeitos
de elaboracdo, aportam ao sistema espacos
perigosos de interpretacdo e de uma suposta
discricionariedade aos funcionarios publicos,
um importante nicho da corrupcdo. Embora
seja complicado generalizar, desde a doutrina
estrangeira ha uma ideia fixa de que a corrupgao
de servidores publicos provavelmente constitui
um dos trés ou quatro maiores problemas para os
governos de paises em desenvolvimento. Como
ha uma pulverizacdo dessa pratica, alcancando
aos orgaos publicos de forma difusa, torna-se
muito dificil se medir a corrup¢do neste campo,
tanto economicamente, quanto politicamente e
socialmente (Klitgaars, 1994: 22). Diante disso, é
aconselhdavel que ndo se permita que o funcionario
detenha tanta margem de atuacdo, devendo ser
eliminados cargos que se caracterizem por este alto
nivel de discricionariedade, embora aqui também
se reconheca que certo grau de discricionariedade
€ necessdrio para nao engessar a atuacao da
Administragcao Publica.

Ocorre que a concessdao de boa parte desta
“discricionariedade” pode néo ter sido a intencao
do legislador, sendo resultado de dispositivos
obscuros, ambiguos, ou até mesmo contraditérios
entre si. Neste sentido, quanto menos transparentes
e claros sdo tais dispositivos, maior serd o espaco
para interpretacdes variadas dos funcionarios
publicos, bem como a aplicacio destas
interpretacdes (Tanzi, 1998: 111). Estes mesmos
fatores de complexidade e de falta de clareza das
normas tém sido apontados como uma causa de
corrupgao na Unido Européia (Rodriguez-Aranha,
2004: 174).

Por outro lado, a dificuldade em elaborar a redacao
das normas parece ser algo muito presente em
muitos paises, ja que nao é tarefa facil expressar
juridicamente o que se deseja, sendo ainda mais
dificil expressar somente o que se quer. O problema
se agrava porque a falta de zelo dos que participam
da redacdo do texto legal também dependera
mais da proximidade politica deles com quem esté
promovendo a lei do que do conhecimento técnico
legislativo ou da matéria em si (Mairal, 2007: 28).
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A situacdo se agrava quando, para aproveitar a
tramitacdo de um projeto de lei ja negociado,
anexam-se diversos artigos esparsos com o Unico
intuito de atender a interesses individuais muito
especificos. Em alguns casos, tais artigos sequer
se relacionam com o objeto a ser regulado. Este
é o0 “mecanismo de caudas’, no qual o texto “é
emendado com rabiolas que vdo deixando um
rastro desastroso de destruicdo da légica do
ordenamento’, utilizando-se das palavras de
Rubens Naman Rizek Jr (2009: 38).

Obviamente, tampouco se pode ser ingénuo neste
campo. Algumas vezes a ambiglidade constante
na lei é deliberada, proposital, devido aos acordos
politicos que possibilitaram a sua aprovacao. Os
partidos concedem ao texto a leitura que mais
desejam dele, sendo isso bastante presente no
caso brasileiro por conta do governo de coalizdo
que existe. A aceitacdo politica de um projeto de
lei se torna mais facil quando o texto permite uma
interpretacdo favoravel do maior numero de forcas
politicas, principalmente quando a iniciativa do
texto legal vem do Poder Executivo. Sdo notérios
os constantes atritos entre os Poderes Legislativo
e o Executivo brasileiros, o que obriga ao chefe
do Executivo a ceder em diversos pontos para ver
aprovado o que ele julga necessério para as suas
politicas publicas. Isso sem mencionar a influéncia
dos grupos de pressao e de outras instituicoes
que participam deste jogo de poder. O resultado
desta dinamica de negociagbes tem uma alta
probabilidade de ser uma norma que agrade a
todos os que tinham interesse sobre ela, ou pelo
menos que agrade o grupo preponderante que
superou os interesses dos demais por meio do jogo
do poder',

Ja foi exposto o fato da Lei de Licitagoes ter se
tornado um texto de lei totalmente “remendado”
durante estes ultimos 20 anos. No entanto, no
que tange a inseguranca juridica, ressalte-se que a
norma em questao se embasa em principios', que
embora tenham sido adotados de modo a abranger
a maior quantidade de ilicitos que pode ocorrer
nos processos licitatérios, a realidade mostrou
que isto ndo ocorreu. Devido a sua imprecisao,
0s principios podem ser usados constantemente
como justificativa para algum ato praticado pelo
funcionario publico, tanto no sentido de fraudar
um processo licitatério em conluio com agentes
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privados, como também para fundamentar algum
tipo de punicdo do agente privado que decidiu
ndo colaborar com alguma prética ilicita’. No afa
de elaborar uma norma completa no combate a
corrupgao, o Direito terminou gerando infinitos
canais de producao de praticas corruptas.

Ainda que néo se ignore o fato de que os principios
possam colaborar para a otimizacdo dos processos
licitatérios devido a uma maior discricionariedade,
eles podem optar por usar bem esta prerrogativa,
ou usé-la muito mal. E tendo em vista os niveis
consideraveis de fraude a licitacdes, percebe-se
que, muitas vezes, a discricionariedade é utilizada
para praticar ilicitos e ndo para resolver problemas
de forma pragmatica. Note-se que, sob a égide
do “interesse publico’, o funcionario publico pode
exigir critérios desiguais entre os competidores,
julgar propostas de forma arbitraria, visando um
interesse que nada tem de publico. Tal raciocinio
pode ser facilmente aplicado para a formacéo de
cartéis, ja que o grau de arbitrio que se confere ao
agente publico por meio dos principios possibilita
diversas formas de obtencao de beneficios pessoais
para todos os envolvidos, frustrando por varios
angulos o principio da concorréncia (Silveira, 2008:
60 e ss).

E fato que os principios que amparam o processo
licitatério permitem uma maior margem de
atuacdo do agente publico, porém aumentam
a sua discricionariedade, podendo gerar um
importante foco de corrupcao (Capobianco, 2014).
Os principios autorizam sdo s6 a discricionariedade
do agente publico, mas também a do préprio Poder
Judiciario, originando divergéncia jurisprudencial
para casos que deveriam ser tidos como iguais ou
similares. E inegéavel que isto afeta a seguranca
juridica, ainda mais considerando a expressiva e ja
existente divergéncia jurisprudencial sobre a quase
totalidade de dispositivos legais constantes na Lei
de Licitagdes™.

Diante disso, para um controle mais eficaz da
corrupcdo no que se refere a licitagoes, é primordial
reduzir ao minimo a discricionariedade do agente
publico, melhorando a técnica legislativa a fim de
também diminuir a quantidade de interpretacoes
conferidaspeloPoderJudiciario.Tantoosaneamento
legislativo quanto o seu aperfeicoamento para a
reducéo da discricionariedade poderia ser feito por
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uma Secretaria — ou organismo - Anticorrupcao, por
exemplo.

4. O necessario saneamento
legislativo, para além de uma
nova Lei de Licitacoes ou de
novas normas

Diante de evidencias expostas de que o Direito tem
uma participacédo clara na producédo e no fomento
a corrupgdo, cabe agora indicar alguns caminhos
que podem ser tomados para reverter o panorama
atual.

Uma parte expressiva dos escandalos de corrupgao
implica a aquisicao de bens e servicos pelo governo.
As propinas podem ndo sé determinar quem
obterd um contrato, mas também a dimensao
e as especificacbes das compras do governo.
Com isso, uma reforma anticorrupgdo séria deve
enfocar na reducao de praticas ilegais, bem como
no aumento da eficacia de decisées de compra
do governo. A reforma do sistema de aquisicao de
bens e servicos coloca em destaque o equilibrio
que deve haver entre a tarefa de evitar a corrupgao
e outorgar aos funciondrios publicos a flexibilidade
suficiente para tomar decisdes segundo o seu
préprio conhecimento. Muito embora tenha se
apontado aqui que a discricionariedade aumenta
os incentivos de condutas corruptas, também, por
outro, lado ndo se pode extingui-la totalmente,
sob pena de tornar o processo demasiadamente
rigido. Muitas das situagdes onde sdo detectadas
préticas corruptas ndo contam com um cédigo para
os funcionarios, politicos, deixando-os totalmente
livres para agir segundo o seu arbitrio, ou, quando
existentes, os coédigos terminam protegendo-
os contra a aplicacdo de leis por parte do Poder
Judiciario, principalmente cargos de alto nivel
(Rose-Ackerman, 2001: 81 - 82).

Alguns paises desenvolvidos — como é o caso dos
Estados Unidos - optaram pela reducao abrupta
da discricionariedade e da burocracia, por meio
da unificacdo de fontes de contrato negociados,
mediada por um rigido registro de participacdes
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anteriores dos contratantes com o Estado, o que
gerou incentivos para as empresas seguirem
detalhadamente as regras constantes na legislacao,
bem como a cumprir devidamente com o objeto
do contrato, visando futuras negociagdes. Além
disso, o treinamento de funcionarios dedicados
as aquisicoes foi peca fundamental, como a sua
responsabilizacao pela escolha do contratante. Para
fechar, as agéncias reguladoras deviam justificar
suas decisGes por escrito, juntamente com um
painel de avaliacdo composta por diversos membros
de diferentes setores da decisdo que culminou
no contrato. Esta avaliacdo também alcancava os
contratantes com base nos resultados, ndo no seu
comportamento (Kelman, 1994: 102 — 128).

O contexto estadunidense é muito distinto ao
brasileiro. Sabe-se que tais providéncias nao
podem ser aplicadas ipsis literis aqui. Um sinal
disso é que, se aplicada a regra da analise do
passado do contratante sem que se faca o devido
exame especifico de certas circunstancias, poder-
se-a obter um trabalho de baixa qualidade e um
concurso fraudulento por conivéncia, ou seja,
quando se fomenta a formacdo de cartéis pelos
participantes do processo licitatério, aproveitando-
se da “transparéncia do processo competitivo”'8.

Com isto, a reforma dos procedimentos licitatorios
sdo muito importantes para coibir que o préprio
Direito crie oportunidades e incentivos a corrupcao
e deve fazer parte da estratégia anticorrupcao que
atualmente é conduzida pelo governo brasileiro.
Junto com isto, o saneamento da legislagao de
controle e a reducdo da discricionariedade dos
agentes envolvidos podem ser uma saida. No
momento, ainda ha somente sinais de que os
processos licitatérios serdo reformados, o que
realmente se espera a fim de se tentar ao menos
diminuir os gargalos legais do sistema.
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NOTAS

'Aqui é referida a teoria da escolha racional, ou rational
choice, sem ignorar a existéncia de outros enfoques, como a
teoria dos jogos. Contudo, para uma fundamentacao tedrica
sobre o problema exposto, utilizar-se-a basicamente a teoria
da escolha racional, muito bem fundamentada na doutrina
classica por Anthony Downs (1957: 135 - 150).

2Ehrlich (1967: 54 e ss) afirma que o Direito se constituir
como um ordenamento da conduta humana, mas que esta
é uma definicao da sociedade, e ndo do Direito, em uma
tentativa de separar o Direito do elemento coer¢do. Como o
fenémeno da corrupgao também se explica com elementos
pragmaticos, o uso deliberado pelo agente de alternativas
ilicitas visando beneficio préprio ignorando diretamente
o Direito, acredita-se que a critica de Ehrlich é bastante
aplicavel nesta problematica.

3Esta também é a opinido de Murillo de la Cueva (AAVV.,
2010: 23). Sobre o tema, cf. Eloi Garcia (2000: 71 e ss).

“sso é importante principalmente no financiamento dos
partidos, onde ha muitas hipoteses de condutas que néo
estao tipificadas em lei, mas que seguramente podem ser
classificadas como corruptas (cf. Villoria Mendieta, 2006: 38
-41).

*Hoetjes (1986: 133 e ss); Brei (1996: 68). Devido ao espaco
disponivel nesse trabalho, ndo sera possivel tratar do
conceito de interesse publico na doutrina brasileira, o que
se recomenda a leitura de Gabardo (2009) e Hachem (2011).
6Esta mudanca de paradigma é proposta por Gordillo (2003:
13 - 24).

’Emerson Gabardo (2002: 34) afirma que as raizes da
burocracia brasileira se estruturaram no nucleo de um Estado
que era formalmente publico, porém materialmente privado.

8Se a nivel estadual os problemas ja aumentam, a nivel
municipal é onde a corrupgao por meio de fraude a licitagoes
encontra o seu ambiente mais propicio (cf. Trevisan, 2014).

°Neste sentido, faz-se coro a opinido de Gabardo e Rocha
(2014: 264).

°Os principais mecanismos de controle sao: a Controladoria
Geral da Unido (CGU), o Tribunal de Contas da Unido (TCU), as
operac¢des da Policia Federal e os julgamentos da corrupgao
pelo Poder Judiciario.

""Nas palavras de Avritzer e Filgueiras, “Estipulou-se, desde
1988, que o fim da corrupcao e o desenvolvimento politico,
econdmico e social decorreriam do aprimoramento da
maquina administrativa. Ao contrdrio do que intuitivamente
se postulava na década de 1990, a reforma administrativa e
o fortalecimento dos mecanismos burocraticos de controle
resultaram em maior burocratizagdo e na recorréncia da
corrupgao para a opiniao publica” (2011).

2Nas palavras de Arantes, “essa baixa efetividade processual
tem levado muitas vezes o MP a privilegiar procedimentos
pré-judiciais, como o inquérito civil, como forma de
solucionar casos sem leva-los a apreciacdo do judiciario,
pela via do Termo de Ajustamento de Conduta com politicos
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e administradores, e de impor-lhes custos “reputacionais’,
utilizando-se da midia para atingir a sua imagem. Também
é a busca pela reducdo da impunidade e pela obtencéo
de resultados mais rapidos que parece estar na origem da
retomada do tratamento da corrup¢do como crime comum,
por parte do MP e da Policia, nos ultimos anos” (Arantes,
2010:31).

3Sugestao feita por Tanzi (1998: 124).

“Aqui se utilizam as palavras do ex-Presidente Fernando
Henrique Cardoso, como uma ilustracdo de como funcionam
tais negociagdes: “Sem um grupo sélido de apoio pessoal
e direto é dificil caminhar. S6 com ele, contudo, nao
se vai longe. E dele podem partir também os maiores
aborrecimentos. Cabe ao chefe, ao lider, constitui-lo e limita-
lo, dar-lhe forca e cortar-lhe as asas. Quem chega ao mando
pela via democratica constitui esse grupo no decorrer das
campanhas eleitorais. Quem, além disso, viveu a experiéncia
da administragao, vai ampliando o circulo, colhendo dentre
os ndo-politicos as pessoas que possam ajudar a governar.
A tentacdo maior nas estruturas tradicionais de mando é
limitar o inner arde a familia e amigos, ou compé-lo com
demasiados membros da parentela ou da clientela” (Cardoso,
2006: 223).

0 art. 3° nomina os principios que devem reger as licitagdes:
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatoério,
do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.
Por outro lado, volta-se a recordar que grande parte da
legislacdo brasileira optou por tipificar as hipoteses puniveis
de corrupgdo por meio de principios, como a ja citada Lei
de Improbidade Administrativa (n° 8.429/92, art. 11), ou por
meio de tipos bastante genéricos, como é o caso da nova Lei
Anticorrupgéo (n° 12.846/13, art. 5°).

®Isso sem falar que, também por causa destes principios, os
agentes publicos podem paralisar um processo licitatério ou
nao agir frente a uma dada situacéo, por receio de que lhes
sejam aplicadas pesadas sancdes. Entre tomar a iniciativa
frente a um problema para resolvé-lo e ser posteriormente
condenado pelo Estado e nao fazer nada para néo correr
o risco, a grande maioria das vezes o agente publico nao
atuard.

Isto se verifica com a falta de consenso do diversos termos
da norma, como é o caso da dispensa de licitacdo. Sobre esta
e outras questdes (Guimaraes, 2014: 189 - 208).

8Como exemplo fatico, veja-se o caso da Coréia do Norte em
Klitgaard (1994: 134 e ss).
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