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Resumo

“Burocracia atrapalha. Onde se cria muita dificuldade, ha sempre alguém vendendo facilidades”. Esta
frase tdo representativa, atribuida a Lori Tansey, traz luz sobre a necessidade de se ampliar o debate
a respeito da...

Texto integral

“Burocracia atrapalha. Onde se cria muita dificuldade, ha sempre alguém vendendo facilidades”.
Esta frase tao representativa, atribuida a Lori Tansey, traz luz sobre a necessidade de se ampliar o
debate a respeito da racionalidade econbmica e procedimental que deve acompanhar o
recrudescimento do combate a corrupgdo nas contratagdes publicas por intermédio dos programas
de compliance . Mas, o que é compliance ? Resumidamente, sdo programas voltados ao
robustecimento de uma cultura organizacional de conformidade com pardmetros normativos
ético-juridicos. Trata-se da implantacdo e da manutencao de mecanismos de integridade, introduzida
no ordenamento juridico brasileiro pela Lei 12.843/13 e pela Lei 13.303/16. E certo que a sociedade
brasileira encontra-se em profunda crise ética. Contudo, ndo podemos compreender que a téao
necessaria mudanca cultural, inerente a tal cenério, venha acompanhada de abordagem meramente
burocratica e formal. Afinal, ndo basta criar novas estruturas que resultem em sobrecarga de
complexidade decorrente de procedimentos jA desempenhados pelo controle interno e externo,
incrementando os custos administrativos na estruturagdo desses mesmos programas e mecanismos.
Veja-se que ndo se esta, evidentemente, a defender o afrouxamento dos critérios técnicos e juridicos
a que se devem submeter os atos contratuais. Também ndo se esta a afirmar que os programas de
compliance ndo devem ser implantados. O alerta tem a intengdo de ndo permitir que fiquemos
apenas no modismo, no estrangeirismo, sem que isso traga beneficios efetivos as atividades ja
exercidas pelos mecanismos de combate a corrupcdo sistémica que nos assola. Lembremos que o
Estado exerce sobre o particular o monopdélio coercitivo. No entanto, muitas vezes, a burocracia
estatal se apresenta como um dos maiores obstaculos a livre iniciativa, na medida em que varias das
regulacdes impostas pelo Estado séo irracionais, sendo ineficazes para ajustar o comportamento
regulado e, em determinados casos, impondo 6nus inadequados aos particulares. Tal irracionalidade
deriva do fato de o administrador publico, ndo compreender a racionalidade econdmica de modo a
regula-la adequadamente. Resta claro que muitas leis, ainda que regularmente instituidas, por serem
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socialmente injustas e ineficientes também geram o mesmo estimulo a corrupcdo. Ora, esse
fenbmeno igualmente se repete com o excesso de regulagdo, que acaba por se tornar, por vias
transversas, um obstaculo a satisfacdo das necessidades publicas. Tal tirania burocratica, imposta
ao cidadao, parece ser uma “visdo maniqueista, onde o excesso de burocracia se torna uma espécie
de agente legitimador da atuacdo do estado. Como se tudo que viesse do estado for fosse positivo,
benigno, e tudo aquilo que vier do privado, do particular, € interesse egoistico, perverso e alheio ao
interesse da sociedade. Trata-se, portanto, de uma moralidade ingénua, onde o que advém do
estado representa o interesse no bem comum, na justica e no desenvolvimento, guardando em si
uma reserva moral e uma logica superior.” (LUDWIG VON MISES. Burocracia. Campinas: Vide
Editorial, 2018. p. 95). Também o saudoso administrativista Diogo de Figueiredo Moreira Neto ja
alertava para a necessidade de se combater o formalismo exacerbado no direito administrativo
contemporaneo. Porém, muito da falta de racionalidade na concepg¢do e na aplicagdo da lei
encontra-se na insuficiéncia de percepcéao dos reflexos econémicos impostos pelo legislador sobre a
sociedade. A filosofia do burocratismo, em seu senso decisério, s6 leva em consideracao sua prépria
vontade regulatdria, muitas vezes intuitiva, e desconsidera certos reflexos antiecondmicos da
mesma lei sobre a prépria maquina estatal que, nesse sentido, ndo se enxerga também como
destinataria da norma. Em verdade, o interesse secundario da maquina estatal ndo mais se
confunde com os interesses primarios da sociedade, para se referir a classica distingdo na teoria
administrativista. Por intermédio do burocratismo, o Estado visa primeiramente ao seu préoprio
interesse e, por via difusa ou subsidiaria, € que se busca atingir o interesse social primario. Trata-se,
portanto, da falta de percepcéo finalistica que a lei deve ser aplicada pelo agente publico com vistas
a servir adequadamente ao interesse publico, garantindo melhorias constantes na qualidade de vida
dos cidadédos, destinatarios ultimos da norma. Toda essa ilagdo sobre o burocratismo estatal
brasileiro pode e deve nortear a forma como a supracitada legislacdo merece ser implementada. De
nada ou muito pouco adiantara a implementacdo de dispendiosos e complexos programas de
compliance pelas empresas que pretendem contratar com o poder publico, se a Administracdo néo
verificar os impactos de tais custos de transacéo sobre os futuros contratos. E mais, ndo é legitimo
impor as empresas programas de conformidade se os 6érgdos contratantes também nao atuarem
conforme a mesma logica, em estrita consonancia com os fundamentos da ética e da moralidade
publica. Importa afirmar que o auténtico desafio estd na concepcdo de um novo modelo de
Administracdo Publica e, mais particularmente, de contratagao publica. A criacdo do novo paradigma
deve proporcionar procedimentos mais flexiveis, mais transparentes e menos formalistas e,
consequentemente, capazes de ser mais efetivos na mitigacdo dos efeitos da corrupcgéo. E preciso
aprender com a experiéncia da Lei 8666/93 que, apesar de extremamente rigida no formalismo
procedimental, ndo impediu que a corrupcao sistematizada se alastrasse pelas contratacdes das
empresas estatais. E certo que essa corrupgao sistémica gera muito mais prejuizos sociais que a
mera quantificacdo dos valores publicos desviados. O que se observa é o efeito em cascata que
corrompe os fundamentos da moralidade publica, retroalimentando comportamentos da mesma
natureza, o que j4 se encontra enraizado na cultura nacional. Para mitigarmos esse verdadeiro
“cancer social”, 0 que se propde é uma desejada mudanca de cultura social e ndo sé organizacional,
com a difusdo de uma mentalidade calcada na transparéncia e na efetividade dos mecanismos de
integridade. Para tanto, a construcdo do novo modelo deve considerar as racionalidades econdmica
e procedimental, objetivando estimular a cooperagcdo entre 0s setores publico e privado,
afastando-se do equivoco corrente de que mais normas e procedimentos tornardo, por si sés, a
licitacdo e a contratacdo publica instrumentos dotados de mais seguranca juridica e capacidade de
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mitigar os efeitos nefastos da corrupcdo. Porém, para se evitar demasiada simplificacdo teorica
sobre a questao da cultura social que envolve o tema da corrup¢ao no Brasil, invoca-se a abordagem
institucionalista para anotar que, embora o sistema normativo influencie diretamente tal aspecto
cultural, entende-se que este mesmo aspecto serve de parametro axiolégico norteador d a
interpretacdo da lei. Em outras palavras, assim como a nossa normatividade é essencialmente
formalista e procedimental e, por conta disso gera a cultura do “jeitinho brasileiro” para desbordar os
inUmeros obstaculos burocraticos; nossa cultura perdularia gera normas simbdlicas, pouco efetivas,
desprovidas de senso de inovacao e que impactam no incremento da burocracia. Trata-se, portanto,
de duplo influxo, um sistema vicioso retroalimentado. E fato, portanto, que o excesso de formalismo
e sua ineficiéncia provocaram a desmoralizacdo da legislagdo em vigor, justamente o contrario do
efeito pretendido. E na “venda das facilidades”, almejando contornar esses excessos, que repousa o
germe da corrupgéo. A criagdo de mais procedimentos publicos formais leva a duas consequéncias.
Em primeiro lugar, acarreta a concentracdo de mercado nas empresas mais fortes economicamente,
gue sdo as Unicas aptas a manter um corpo técnico juridico, administrativo e contabil capaz de
ajustar as rotinas e procedimentos empresariais as normas juridico-administrativas. A segunda
consequéncia é justamente a corrupgao, ja que o custo de manutencao de uma estrutura complexa
voltada apenas a observancia de exigéncias juridicas, muitas vezes irrelevantes ao negécio, cria um
incentivo de ordem econdmica para que a administracdo empresarial busque alternativas menos
onerosas - entre elas, a tentativa de burlar os procedimentos mediante a corrupgdo de agentes
publicos. Assim, ampliar os requisitos formais e habilitatérios para a participagdo em certames
publicos faz do ofertante um mero cumpridor de exigéncias formais ou, na pior das hipoteses,
termina por incentivar a corrupgdo. E mais do mesmo!!!! Mais engessamento para o agente publico,
mais paralisia da maquina estatal, mais ineficiéncia administrativa, mais burocracia para as
empresas... Sobre este Ultimo ponto, relativamente a exigéncia de que empresas somente possam
contratar com a Administracdo se possuirem um programa de compliance e mecanismos de
integridade, surge uma questdo que merece redobrada atencdo. Como salientado, os custos de
implantacdo e manutencdo de programas dessa natureza ndo sdo baixos. Particularmente se
considerarmos o tamanho da operacdo empresarial e a sofisticacdo dos mecanismos implantados,
“sob o ponto de vista da teoria dos incentivos econdbmicos, a contratacdo publica destaca-se como
procedimento que ‘cria estimulos ou facilidades a corrupcdo’, vez que alia a escassez de
oportunidades negociais, advinda do atual momento de crise econdmica, com o poder de compra do
estado que detém a prerrogativa de estabelecer critérios excludente de habilitagéo e, principalmente,
qualificacdo para as empresas participantes dos certames.” (VICTOR AGUIAR DE CARVALHO.
Cartéis em licitacdes: concorréncia, incentivos e prevengdo aos conluios nas contratagdes publicas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 14 ) Portanto, a atencdo que o ponto anterior merece reside na
imperiosa necessidade de expansédo do mercado de produtos e servicos ofertados a Administracao
Publica que, mediante a eliminacdo de requisitos habilitacdo desarrazoados e excessivos,
verdadeira barreira de entrada a participacdo em certames publicos, visa a diluicdo dos custos
transacionais suportados pelos ofertantes e repassados aos contratos. Além disso, tal medida reduz
a possibilidade de abuso da posicdo adjudicante, realidade fatica onde “os agentes publicos, por
excesso de burocracia ou zelo, ou até mesmo por ma fé, exercem ilegitimamente o poder
monopsonico, causando prejuizos a livre concorréncia.” (PEDRO COSTA GONCALVES. Reflexdes
sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante. Coimbra: Coimbra Editora, 2013. p. 413). Por
essa Otica, se a corrupcdo é sempre mensurada sob o viés econbmico, porque ndo analisar a
implantacéo de programas de integridade e de normas de carater moral e ético sob 0 mesmo viés?
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Por que a racionalidade apresentada, via de regra, € de acréscimo de procedimentalidade e
desprovida de profunda analise dos impactos econémicos e custos transacionais, ao jA moroso e
ineficiente processo de contratacdo publica? Nesse aspecto da morosidade, em particular, o custo
da falta exsurge como obstaculo a fluidez da atividade administrativa e do carater prestacional dos
servicos publicos, observando-se intempestividade ou mesmo negacdo no atendimento as
necessidades sociais. Do ponto de vista meramente econémico, a corrupcao € identificada como um
fator de desestimulo ao investimento produtivo. Do ponto de vista empresarial, os custos da
corrupcao sdo compreendidos como mais um imposto, taxa ou pedagio a ser pago. Neste sentido, é
0 mesmo efeito que o ambiente regulatério, quando excessivo e disfuncional, exerce sobre os
investimentos em projetos de infraestrutura e setores da economia em geral. Na pratica, a Unica
situacdo pior do que o0 excesso de regulacdo € a total auséncia de fiscalizacdo estatal. Mas esta
deve ser exercida com prudéncia, levando em conta os incentivos econdmicos a que se sujeitam os
agentes privados. Em verdade, ha que se buscar outra escolha publica mais racional e eficiente, pois
a que se apresenta produziu um ambiente excessivamente regulado e com sistemas rigidos de
integridade e cujos efeitos geraram sintomas de morosidade administrativa (custo da falta do servico
publico indisponivel ou ndo prestado tempestivamente), de diminuta economicidade (elevados
custos transacionais do processo que, no mais das vezes, ndo séo levados em consideracéo), de
baixa qualidade deciséria (decisdo administrativa norteada pelo medo de banalizacdo da
responsabilidade) e de formalismo exacerbado. Por mais antipatico que possa parecer, ha um nivel
otimo de corrupgéo. Essa tese de Robert Klitgaard ( Controlling Corruption . University of California
Press , 1988), com a qual concordamos, demonstra que estancar a corrup¢cdo de maneira absoluta
geraria um dispéndio de recursos publicos tdo elevados que tornaria a equagdo completamente
antiecondmica. Isso, sem contar no comprometimento da eficiéncia gerencial, visto que tais medidas
gerariam a quase total paralisia da maquina administrativa. Ainda nesse sentido, afirma-se que quem
apresenta o animus dolanti , o apresenta por desvio de carater e por comprometimento da conduta
moral e estara sempre a estreita por uma oportunidade para se locupletar dolosamente do erario, o
que ocorrera independentemente da legislacdo em vigor. Por isso, afirmamos que uma das
principais medidas de combate a corrupcgéo esta na efetividade da apuracdo e consequente punicao
daqueles que a praticam. N&o ha davida de que o combate a corrupcao estd nas prioridades sociais
mais urgentes. Uma vez mais cabe ressaltar que os mecanismos de integridade e programas de
compliance sdo muito bem vindos, somando esforcos para rechacar o intento de praticas
fraudulentas e lesivas ao erario e ao interesse publico. Contudo, tais praticas somente serao
efetivamente combatidas quanto melhor for a qualidade e racionalidade dos mecanismos de
controle, observados seus aspectos finalisticos. O excesso de regulacdo gera uma espiral viciosa,
onde quanto mais irracionais forem as exigéncias burocraticas, maior sera o incentivo as praticas de
ilegalidade, desvios, fraudes, superfaturamento, suborno, lavagem de dinheiro e condutas afins.
Dessa forma, a nosso sentir, os principais 6bices ao combate a corrup¢édo séo: a inefetividade e
intempestividade dos processos apuratérios na puni¢do de condutas tipicas praticadas; o excesso de
regulacdo amplamente explanado; e a falta de racionalidade econdmica e procedimental nos
mecanismos normativos. Apenas mediante a elaboracdo de procedimentos claros, com custos
econbmicos adequados e instituidos com base na racionalidade econdmica dos agentes privados,
sera possivel promover o combate agil e eficaz a corrupcgéao.
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