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Resumo: Este artigo tem como objetivo avaliar a necessidade de adogio
dos programas publicos de integridade como ferramenta para prevenir
os cartéis em licitagdo. A andlise parte do pressuposto de que os instru-
mentos ja existentes de auditoria interna nao eliminam a possibilidade
de instituicdo dos programas publicos de compliance. Além disso, defen-
de-se que, ante a interface das politicas anticorrupgao e de promogio da
concorréncia, os programas publicos de integridade devem enderecar
as questdes concorrenciais, com o objetivo de criar e embasar agoes e
diretrizes mais especificas para os agentes publicos, voltadas ao combate
e prevencao aos cartéis em licitagao. Conclui-se que agdes contempladas
nos programas de integridade tém o potencial de fomentar a cultura
de integridade, mediante a introduc¢do de lembretes ativos, consisten-
tes e constantes a serem dirigidos aos agentes publicos especificamente
quanto aos fatores para a colusao entre concorrentes e seus indicios.

Palavras-chave: Programa publico de integridade. Politica anticorrup-
¢do. Politica de promocao da concorréncia. Compliance. Cartel em lici-

tagdo.

The emergence of public compliance programs as tool to
prevent bid rigging in public procurement

Abstract: The purpose of the current study is to assess whether
public compliance programs are necessary to prevent bid rigging
in public procurement. The analyses take in account the previous
existence of internal control in Public Admnistration and its impacts
on public compliance programs. It is assumed that the given interface
between anti-corruption and anti-competitive policies entail a holistc
approach to corruption and anti-competitive behaviors for both public
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organizations and competition authorities. This correlation implies that
public compliance programs must be designed to detect red flags in
public procurement as to result in consistent and specific guidelines for
public servants regarding cartel and its red flags.

Keywords: Public compliance program. Anti-corruption policy.
Competitive policy. Compliance. Bid riggings.

Introducao

Nos moldes da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) (BRASIL, [2017a]), a exploragdo direta da atividade econdmi-
ca pelo Estado ¢ excegdo (art. 173). Por conseguinte, grande parte dos
objetivos relacionados a missao institucional da administracao publica
e a prestagdo dos servigos publicos dependera necessariamente da con-
tratacdo de obras, bens e servigos no mercado. Além disso, diante da
determinagdo constitucional feita pelo inciso XXI do caput do art. 37
da CREFB, por regra, a contratacdo sera precedida de licitagdo publica,
destinada a assegurar a igualdade de condi¢des a todos os concorrentes.

Nesse sentido, em um or¢amento da ordem de R$ 3,57 trilhdes
(BRASIL, [2018a]), ¢ bastante significativo o volume de recursos pu-
blicos transferidos para os agentes privados por meio das licitagdes pu-
blicas. Na verdade, pesquisas apontam que as compras governamentais
representaram, no periodo de 2006 a 2012, uma média de 13,8% do
Produto Interno Bruto (PIB) no Brasil (RIBEIRO; INACIO JUNIOR,
2014). Porém, parte vultosa desses recursos publicos é afetada pelos car-
téis em licitacao, principalmente diante do sobrepreco e da baixa quali-
dade dos produtos a serem ofertados a sociedade. Outrossim, os casos
recentes investigados no contexto da Operagdo Lava Jato e apurados
também no Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE...,
2017) deixam evidentes os potenciais danos econdémicos, os abalos a
estrutura de competigdo e, em tltima instancia, os prejuizos para a con-
fianga publica provocados pelos cartéis em licitagao.

Questdes como essas tém fomentado a preocupagdo da sociedade e
dos 6rgaos de controle em fortalecer a governanca da coisa publica, bus-
cando instrumentos cada vez mais eficazes na mitigagdo das vulnerabi-
lidades da administracdo publica a corrupgdo. Com esse propdsito, foi
instituido pelo Decreto n® 9.203, de 22 de novembro de 2017 (BRASIL,
2017b), o Programa Publico de Integridade no 4mbito dos drgios e das
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entidades da administragdo publica federal. Trata-se, assim, de assimi-
lar, na esfera publica, a ideia de compliance privado, atualmente mui-
to em voga diante da edi¢do da Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013
(BRASIL, [2015d]), também denominada Lei Anticorrupgao.

A regulamenta¢do do instrumento foi feita por meio da Portaria
n® 1.089, de 25 de abril de 2018 (BRASIL, 2018c), do Ministério da
Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido. Todavia, a norma néo
trouxe qualquer diretriz especifica do érgdo para abordar a politica de
prevencido dos cartéis em licitagdo nos planos de integridade. Diante
disso, o presente artigo pretende avaliar a necessidade da adogéo de pro-
gramas publicos de integridade para o combate a cartéis de licitagdo
no pais. Entretanto, antes de abordar diretamente o tema, é importante
também examinar qual a racionalidade da implementagdo dos progra-
mas publicos de integridade, considerando-se a subordinagdo da admi-
nistragdo publica aos sistemas de controle.

Com o objetivo de desenvolver o tema proposto, o artigo sera divi-
do em quatro partes. A primeira tratara dos reflexos da edi¢do da Lei
n°®12.846, de 2013, para a disseminagao dos programas publicos de inte-
gridade. A segunda questionara a necessidade de implementagéo desses
programas, tendo em vista a existéncia do sistema de controle interno
na administracdo publica. A terceira parte buscara estabelecer as inter-
faces entre as politicas anticorrup¢do e de promogio da concorréncia,
para demonstrar a necessidade de aborda-las de modo transversal. A
quarta parte versard sobre as possiveis contribui¢oes dos programas
publicos de integridade para a prevengdo de cartéis em licitagdo, bem
como sobre as limitagdes para a efetividade desses programas.

1 Lei anticorrupgao: motor dos programas de integridade
no Brasil

No Brasil, a implementagio dos programas de integridade
(compliance) foi amplamente incentivada a partir da edigdo da Lei
n® 12.846, de 2013, também denominada Lei Anticorrup¢ao ou Lei da
Empresa Limpa. A referida lei teve como um dos principais objetivos a
institui¢ao do regime de responsabilizagdo objetiva civil e administra-
tiva para a pessoa juridica, de modo a atender as prescri¢des transna-
cionais ja previstas nas Convengdes da Organizacdo das Na¢des Unidas
(ONU) (2003, art. 26) (NACOES UNIDAS, [200-]), da Organizagio
para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE) (1997,
art. 2° e art. 3% § 2°) (BRASIL, 2000) e de Palermo (2000, art. 10)
(BRASIL, 2004).
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Antes da edi¢do do marco normativo anticorrup¢éo, a responsabi-
lizagdo por atos de corrupgdo centrava-se de modo preponderante na
pessoa fisica, principalmente na figura dos agentes publicos. Todavia, a
partir da edi¢do da Lei Anticorrupgao, o ordenamento passou a prever a
possibilidade de responsabilizagdo objetiva da pessoa juridica de modo
independente da responsabilizagdo individual e pessoal dos diretores,
dos administradores ou de qualquer pessoa natural autora, coautora ou
participe do ato ilicito (§ 12 do art. 3%), inclusive quando praticado con-
tra a administracio publica estrangeira.

Para a imputacio da responsabilidade, basta a constata¢ao da pratica
de quaisquer dos atos lesivos por qualquer pessoa fisica ou juridica vin-
culada & empresa, desde que a agdo possa resultar em beneficio direto
ou indireto a pessoa juridica. A responsabilizacdo ndo se restringe a em-
presa diretamente envolvida com o ato lesivo, pois ha a possibilidade de
extensdo da responsabilidade solidaria para as sociedades controlado-
ras, controladas, coligadas ou, no ambito do respectivo contrato, para as
consorciadas. Em caso de fusdo ou incorporagio, havera a responsabi-
lidade por sucessdo, até o limite do patrimonio transferido (MENDES;
CARVALHO, 2017).

Nessa quadratura, existe um alargamento da possibilidade de im-
putacdo de responsabilizagdo da pessoa juridica, dai porque a cultura
de conformidade, direcionada a preven¢ao de atos anticorrupg¢io, passa
a ser necessaria em toda a sua cadeia de relacionamento. Nesse cena-
rio, ganham forca os sistemas de controle interno no 4mbito das em-
presas, materializados principalmente pelos programas de integridade
(compliance).

E possivel, assim, afirmar que os programas sdo também uma res-
posta aos riscos de incidéncia das penalidades da Lei Anticorrupgao.
Isso é verdade especialmente para as empresas que mantenham relacio-
namento com o Estado ou que dele recebam recursos ou incentivos para
o desenvolvimento de suas atividades. Além disso, considerando-se a
possibilidade de aplicagdo da san¢do de dissolugdao compulséria (inciso
I do caput do art. 19), a adogdo dos programas de integridade se con-
verte também em uma questdo de vida ou morte, mormente quando o
grau de exposi¢do as oportunidades para a pratica de atos lesivos for
elevado.

A Lei n® 12.846, de 2013, nao fixou o conceito dos programas de
integridade, pois se limitou a enunciar a possibilidade de sua utilizagdo
como critério para mitigacao das penalidades a serem aplicadas (inciso
VIII do caput do art. 7%). Consequentemente, a delimitagao conceitual
apenas foi feita por ocasido da regulamenta¢do da norma. Eis a redagéo
do art. 41 do Decreto n® 8.420, de 18 de margo de 2015:

114 RIL Brasiliaa. 56 n.221 jan./mar.2019 p.111-130



Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto,
programa de integridade consiste, no ambi-
to de uma pessoa juridica, no conjunto de
mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a dentn-
cia de irregularidades e na aplicagdo efetiva
de cddigos de ética e de conduta, politicas
e diretrizes com objetivo de detectar e sa-
nar desvios, fraudes, irregularidades e atos
ilicitos praticados contra a administragdo
publica, nacional ou estrangeira.

Paragrafo tnico. O programa de integri-
dade deve ser estruturado, aplicado e atu-
alizado de acordo com as caracteristicas e
riscos atuais das atividades de cada pessoa
juridica, a qual por sua vez deve garantir o
constante aprimoramento e adaptagdo do
referido programa, visando garantir sua
efetividade (BRASIL, 2015b).

O conceito adotado no referido Decreto
também guarda correspondéncia na doutrina.
Segundo Frazdo (2017, p. 18),

compliance diz respeito ao conjunto de
acoes a serem adotadas no ambiente cor-
porativo para que se reforce a anuéncia
da empresa a legislagao vigente, de modo
a prevenir a ocorréncia de infragdes ou, ji
tendo ocorrido o ilicito, propiciar o imedi-
ato retorno ao contexto de normalidade e
legalidade. Trata-se de sistemas autorrefe-
renciais de autorregulagdo regulada, capa-
zes de fornecer as diretrizes adequadas a
estrutura interna das empresas para que os
ilicitos sejam prevenidos de maneira mais
adequada, muitas vezes antes de projeta-
rem seus efeitos.

Os programas de compliance nio repre-
sentam uma garantia contra os desvios de
conduta e as crises por eles causadas. Esses
programas visam a estabelecer mecanismos e
procedimentos para introduzir o cumprimen-
to da legislagio como parte da cultura cor-
porativa, minimizando as possibilidades de
ocorréncia dos ilicitos e, uma vez ocorridos,

criam ferramentas para a sua rapida identifi-
cagio, estabelecendo como a empresa lidara
com os problemas (MENDES; CARVALHO,
2017).

Diante desse quadro, a Lei Anticorrupgio
representou um novo paradigma para a dis-
semina¢do dos programas de integridade.
Entretanto, para além da esfera privada, ga-
nhou for¢a a ideia de incorporagdo dos mes-
mos principios e mecanismos do compliance
no ambiente publico, mediante a utiliza¢do de
ferramentas percebidas como mais eficientes
para promover o engajamento dos agentes pu-
blicos com a cultura de integridade, para faci-
litar a compreensao e a assimila¢ao dos riscos
aos quais eles estdo submetidos e do compor-
tamento esperado deles, especialmente por-
que sdo gestores de recursos publicos.

Por essa razdo, acompanhando tal ten-
déncia, incialmente a Portaria n® 784 da
Controladoria-Geral da Unido, de 28 de
abril de 2016, (BRASIL, 2016a), instituiu o
Programa de Fomento da Integridade Publica,
de adesdo voluntdria, com o objetivo de ori-
entar e capacitar os 6rgdos, as autarquias e as
fundagdes a implementarem os programas
de integridade. Em seguida, o art. 9° da Lei
n® 13.303, de 30 de junho de 2016 (BRASIL,
2016Db), ao dispor sobre o estatuto juridico das
empresas estatais, determinou a criagdo de es-
truturas e praticas de gestdo de riscos e con-
trole interno, inclusive mediante a elabora¢ao
dos codigos de conduta e integridade, com
a possibilidade de que a area de compliance
se reporte diretamente ao Conselho de
Administracdo. Por fim, o Decreto n® 9.203,
de 2017 (BRASIL, 2017b), obrigou os érgaos e
as entidades a criarem os programas publicos
de integridade. Ou seja, de um modo reflexo,
a Lei Anticorrup¢ao foi um fator determinan-
te para alertar para a necessidade de adogio
dos programas publicos de integridade.
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2 Diferencas entre a auditoria
realizada pelos drgaos de controle
interno e os programas publicos de
integridade

O presente artigo pretende discutir em que
medida os programas publicos de integridade
podem contribuir para a politica de combate
a cartéis em licitagdo no Brasil. Porém, antes
de prosseguir, é pertinente fazer a seguinte in-
dagacdo: qual a necessidade da implementagio
dos programas publicos de integridade, consi-
derando-se a subordinagdo da administragio
publica aos sistemas de controle?

O controle pode ser classificado em admi-
nistrativo, legislativo (politico e financeiro) e
judicial. O controle administrativo é lastreado
pelo dever de autotutela e se manifesta pelo
poder de fiscalizagdo e correcdo que a admi-
nistragdo publica exerce sobre a sua propria
atuagao, sob os aspectos de legalidade e méri-
to, por iniciativa propria ou mediante provo-
cagdo (DI PIETRO, 2014, p. 808-898). Ainda
no 4mbito do controle administrativo, ha o
controle interno, com aspecto mais amplo,
podendo abarcar a fiscaliza¢do contabil, finan-
ceira, orgamentaria, operacional e patrimonial
da Uniéo e das entidades da administragdo pu-
blica federal direta e indireta, quanto a legali-
dade, a legitimidade, a economicidade, a apli-
cagdo das subvencdes e a renuncia de receitas.

Por sua vez, o art. 74 da CRFB obriga a in-
tegracdo dos sistemas de controle interno de
todos os poderes com a finalidade de: (i) ava-
liar o cumprimento das metas contempladas
nos planos de governo e nas leis orgamenta-
rias; (ii) comprovar a legalidade e os resultados
da gestdo orcamentaria, financeira e patrimo-
nial nos érgaos e nas entidades da administra-
¢do publica federal, bem como da aplicagido
de recursos publicos por entidades de direito
privado; (iii) controlar as operagdes de crédito,
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os avais e as garantias, e os direitos e os haveres
da Unido; e (iv) apoiar o controle externo no
exercicio de sua missdo institucional.

No nivel do Poder Executivo federal, a or-
ganizagdo e a disciplina do sistema de contro-
le interno se deram a partir da edi¢cdo da Lei
n° 10.180, de 6 de fevereiro de 2001(BRASIL,
[2017d]). Assim, cabe aos drgdos e as entida-
des do sistema, entre outras atribuigdes, a apu-
ragdo da existéncia de atos ou fatos ilegais ou
irregulares praticados por agentes publicos ou
privados na utilizagdo de recursos publicos fe-
derais. Entretanto, apesar do tempo transcor-
rido desde a edigdo desse marco legal, pode-se
afirmar que os instrumentos até entdo utiliza-
dos ndo foram capazes de garantir niveis acei-
taveis de governanga publica. De acordo com
o Tribunal de Contas da Unido, a governanga

relaciona-se

com processos de comunicagao; de anilise e
avaliacdo; de lideranca, tomada de decisdo e
diregdo; de controle, monitoramento e pres-
tagdo de contas. De modo complementar,
gestdo diz respeito ao funcionamento do
dia a dia de programas e de organizagdes no
contexto de estratégias, politicas, processos
e procedimentos que foram estabelecidos
pelo 6rgao (WORLD BANK, 2013); preo-
cupa-se com a eficicia (cumprir as agoes
priorizadas) e a eficiéncia das acoes (reali-
zar as agoes da melhor forma possivel, em
termos de custo-beneficio) (BRASIL, 2014,
p-31).

A esse respeito, o Acdérdio n° 588 do
Tribunal de Contas da Unido, de 2018
(BRASIL, 2018d), apontou para a baixa ma-
turidade de governanca publica no Poder
Executivo federal, o que contribui para a vul-
nerabilidade a ocorréncia de fraudes e corrup-
¢do. Além disso, os escAndalos de corrupcio, a
exemplo daqueles apurados na operagédo Lava
Jato, retratam o hiato existente entre as pres-



crigdes normativas regentes da administragdo pubica e a forma como
as atividades administrativas, os contratos e os negdcios sdo firmados e
executados. E um problema que evidencia o esgotamento da abordagem
centrada em comando e controle para criar um ambiente de aderéncia
normativa.

Segundo Frazdo (2017, p. 10),

¢é urgente que se evidenciem as limitagdes da regulacdo de comando
e controle, isto é, da regulagdo tradicional baseada apenas na imposi-
¢do de deveres coercitivos. Além dos intimeros problemas de eficicia,
¢é impossivel que as autoridades publicas, com seus recursos limitados,
possam unilateralmente gerenciar, controlar e supervisionar o mercado
apenas com base em deveres coercitivos, sobretudo diante de ilicitos
que, como 0s concorrenciais e de corrupgao, sio normalmente de dificil
identifica¢ao e comprovagao.

Esse cendrio aponta para a necessidade de introduzir novas rotinas
na gestdo publica e no enfretamento da corrupgdo, embasadas em estra-
tégias de busca de cooperagdo dos agentes publicos para o atingimento
da conformidade ética e normativa também na esfera publica. Por isso,
o Decreto n® 9.203, de 2017, que trata de diretrizes para a governanca
publica no ambito federal, trouxe importantes sinalizacdes nesse senti-
do, ao determinar que a implementa¢ao dos controles internos privile-
giara a¢des estratégicas de prevenc¢do em vez de processos sancionado-
res (inciso VI do caput do art. 4°) e ao instituir a obrigatoriedade dos
programas publicos de integridade (art. 19).

Além disso, é interessante notar que os programas publicos de in-
tegridade também se alinham as diretrizes fixadas na Convengio das
Nagdes Unidas contra a Corrupgao, que estabelece, em seu art. 5% a ne-
cessidade de criagdo de politicas coordenadas e eficazes contra a cor-
rupgao, contemplando a devida gestdo dos assuntos e dos bens publicos,
a integridade, a transparéncia e a obriga¢do de render contas. Por seu
turno, o art. 7° enuncia a importéncia da promogdo de programas de
formacéo e de capacitacdo dos servidores publicos que proporcionem
diretrizes especializadas e apropriadas para a conscientizagdo dos riscos
da corrupgio inerentes ao desempenho de suas fungdes.

Os programas publicos de integridade ndo se confundem com as

acoes da auditoria interna', apesar de ambos compartilharem varios

"Nos termos da Instrugdo Normativa n® 3, de 2017 (BRASIL, 2017¢, p. 4), do
Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido, “a auditoria interna gover-
namental é uma atividade independente e objetiva de avaliacdo e de consultoria, dese-
nhada para adicionar valor e melhorar as operagoes de uma organizagdo. Deve buscar
auxiliar as organizagdes publicas a realizarem seus objetivos, a partir da aplicagiao de uma
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principios. A ideia é que os programas publicos de integridade se so-
mem aos instrumentos de controle interno existentes e, por serem espe-
cificos, elevem a prioridade das estratégias de preven¢do no ambito das
autarquias e das fundagdes e facilitem a efetividade, possibilitando a exe-
cugdo por uma equipe especializada. Nesse sentido, é oportuna a trans-
crigdo do Guia de Integridade para Empresas Estatais do Ministério da
Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido (BRASIL, 2015a, p. 11):

Ao atribuir uma identidade prépria aos instrumentos, controles e ativi-
dades ligadas a gestdo de riscos de fraude e corrupgao, a criagdo de um
Programa de Integridade permite as empresas estatais elevar a priorida-
de estratégica atribuida a prevengdo e ao combate a corrupgao e frau-
des, otimizar a utilizagdo das ferramentas ja existentes (como ouvidoria
e comissdo de ética, por exemplo) para atuarem neste tema, bem como
ampliar o objetivo destes instrumentos e controles para além da gestdo
de riscos, passando a englobar a constru¢do de uma verdadeira cultura
ética, que permeie todas as atividades e a cadeia de negdcios da empresa.

O Guia Pratico de Implementagdo do Programa de Integridade
Publica (BRASIL, 2018b) também deixa assente a necessidade de articu-
lagdo dos planos de integridade com os mecanismos de controle ja exis-
tentes. Caberd a unidade gestora do 6rgao ou da entidade da adminis-
tragdo publica a coordenagio da estruturagio, a execugdo e o monitora-
mento do Programa de Integridade, além da orientacéo, do treinamento
e da promocéo de outras agdes relacionadas, em conjunto com as demais
unidades existentes. Tais competéncias poderdo ser atribuidas a outra
unidade ou a comité previamente constituido no 6rgéo ou na entidade,
desde que seja designado, no minimo, um servidor para atuar de forma
permanente em relagio ao assunto.

Desse modo, os programas publicos de integridade podem e de-
vem ser implementados independentemente de haver na administra¢do
publica um sistema interno de controle. Na verdade, a linguagem e a
abordagem especifica por eles adotadas apresentam maior aptidao para
fomentar o engajamento esponténeo e perene da administracdo publica
e de seus agentes em politicas de conformidade. Ademais, eles represen-
tam oportunidade concreta para a realizagdo de intervenc¢des regulato-
rias mais eficientes, informadas no comportamento humano (COSTA,
2017), de modo a internalizar o componente de irracionalidade huma-
na (ARIELY, 2008), as heuristicas e os vieses do processo de decisdo
(TVERSKY; KAHNEMAN, 1974).

abordagem sistematica e disciplinada para avaliar e melhorar a eficacia dos processos de
governanga, de gerenciamento de riscos e de controles internos”.
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3 Interface entre as politicas de promogéao da
concorréncia e de combate a corrupcao

O ponto de intercessao mais evidente entre o direito anticorrup-
¢80 e o direito da concorréncia sdo os cartéis em processos licitatorios
(bid rigging ou collusive tendering). Tais praticas se caracterizam pela
conspiragao entre os licitantes concorrentes entre si, com a finalidade
de segmentar mercados, aumentar pregos ou de baixar a qualidade dos
bens e dos servigos a serem ofertados no processo de licitagao.

Deacordo com a Organizagio paraa Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmico (2009), as formas mais comuns de conluio séo: (i) a apresen-
tagdo de propostas ficticias ou de cobertura, para dar a aparéncia de
concorréncia entre os licitantes; (ii) a supressdo de propostas, em que
uma ou mais empresas estipulam a abstencéo de concorrer ou a retirada
de uma proposta previamente apresentada; (iii) as propostas rotativas,
nas quais as empresas conspiradoras continuam a concorrer, mas com-
binam apresentar alternadamente a proposta vencedora; e (iv) a divisdo
de mercado, envolvendo o acordo para ndo concorrer por clientes espe-
cificos ou em dreas geograficas estipuladas.

Como em qualquer cartel, a colusdo horizontal nas licitagdes requer
negocia¢des complexas, como a divisdo de ganhos, os acertos sobre con-
di¢des de cumprimento, de monitoramento e de punigdo. Desse modo,
¢ bastante provavel haver acertos de suborno entre os atores econémi-
cos e os agentes publicos, com vistas a garantir a estabilizacdo desses
cartéis, até porque o agente publico corrupto pode providenciar meios
de retaliacdo, criar barreiras de entrada e, ainda, reduzir os riscos de
detecgio (LAMBERT-MOGILIANSKY; SONIN, 2006). Nesse passo, os
cartéis em licitacao contribuem tanto para a corrosdo da confianca pu-
blica como destroem a logica da concorréncia, resultando na subversao
do propésito de garantir a observancia ao principio constitucional da
isonomia e a obteng¢do da proposta mais vantajosa para a administragdo
publica.

Diante disso, hd vérios dispositivos legais para coibir os cartéis em
licitagdo. O art. 90 da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993 (BRASIL,
[2017¢]), criminaliza a colusdo empregada por individuos com a finali-
dade de frustrar o carater competitivo da licitagdo. No 4mbito da repres-
sdo as infragdes contra a ordem econdmica, a Lei n°® 12.529, de 30 de no-
vembro de 2011 (BRASIL, [2015c]), veda o acordo, a combinag¢io ou o
ajuste entre concorrentes de precos, condigdes, vantagens ou abstencoes
em licitacao publica (alinea “d” do inciso I do § 3° do art. 36). Por fim, a
Lei n® 12.826, de 5 de junho de 2013 (BRASIL, 2013), veda, no tocante
a licitagdes e contratos, a frustracdo ou a fraude do carater competitivo
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do processo licitatério publico, mediante ajus-
te, combinac¢do ou qualquer outro expediente
(alinea “a” do inciso IV do caput do art. 5°).

Sem embargo do exposto, a interface entre
a concorréncia e a corrup¢ao transcende as ca-
tegorizagdes legais. Na verdade, tal qual revela
o relatdrio global de competitividade do World
Economic Forum (SCHWAB, 2017), a corrup-
¢do é um fator que afeta a competitividade.
Segundo a organizagdo, o Brasil recuperou
onze posi¢des no pilar institucional diante do
prosseguimento das investigagdes dos escin-
dalos de corrupgéo e de mais agdes em prol da
transparéncia.

Na verdade, quanto maior for a percepgédo
de corrupgio nos paises, menores serdo os ni-
veis de concorréncia e de produtividade verifi-
cados, e o reverso também se aplica (LEWIS,
2014). A explicagdo econdémica comum para
esse fendmeno gira em torno da ideia de rent-
seeking, atrelada a tentativa de obtencédo de ren-
da economica pela manipula¢do do ambiente
econdmico, sem qualquer preocupagdo com a
geracdo de uma nova riqueza (LEWIS, 2014).
A busca pela renda econémica (economic rent),
mormente em situagdes de falhas de mercado,
incentiva as firmas a praticarem a colusao com
os seus competidores ou a agirem de modo a
excluir os seus rivais e os potenciais entrantes
(LEWIS, 2014).

Por dedugdo logica, quanto menor for a
competi¢cdo em um dado mercado, maior serd
a garantia de retornos econdmicos. Do mesmo
modo, se um mercado for altamente compe-
titivo, as oportunidades para a alocagdo da
renda econdmica estardo pulverizadas entre os
varios agentes. Dai porque, em mercados mais
fechados, o incentivo para o engajamento com
a corrupgao é maior, pois o retorno para as fir-
mas sera maior.

A questao ¢ que o agente publico sabe que,
ao limitar a entrada ou induzir a saida, estara
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atuando tanto em favor das firmas incumben-
tes — garantindo uma maior renda econdmica
- quanto poderd agir em seu proprio interes-
se, explorando o rent-seeeking (LEWIS, 2014).
Essa logica funciona como um incentivo para
a pratica de corrup¢ao por agentes publicos
e para a existéncia da corrup¢do politica. Em
outras palavras, os agentes corruptos procu-
ram também extrair renda, abusando de sua
possibilidade de atuagio e mitigando os riscos
de detecgao.

Quanto a conexio entre corrup¢ao politica
e competic;éo, ¢é interessante transcrever o se-
guinte trecho do artigo de Lewis (2014, p. 21):

The connection between political corruption
and competition is, as with the connection
between public service corruption and
competition, self-evident. Major public
contracts are awarded, not on the merits,
but in order to secure the political support
of the beneficiaries and the constituencies
that they represent; investment decisions
- particularly foreign investment decisions
- are mediated by politically connected
middlemen who perform no function other
than securing the necessary political and
administrative permissions required for
the investment to go ahead, a pure rent-
seeking cost. However the costs of political
corruption are significantly greater than
the dampening impact on competition. It
significantly compromises public life and
administration.

Além disso, em geral, a corrupgao esta
intrinsecamente ligada a baixa produtivida-
de, pois firmas mais ineficientes continuardo
existindo, a despeito da sua incapacidade para
competir. Como salienta Frazao (2017, p. 5),
a corrupgdo distorce a concorréncia, ao subs-
tituir o critério da eficiéncia pelo critério da
proximidade politica ou da compra de facili-
dades, de maneira a criar excessivos e desne-

cessarios custos de transagao, os quais podem



se converter em verdadeiras barreiras a entra-
da nos mercados ou em fatores que dificultam
ou mesmo impossibilitam a rivalidade. Ainda

segundo a autora,

um dos efeitos mais nefastos dai decorren-
tes é que a corrupgao acaba privilegiando os
grandes agentes econ6micos — a macroem-
presa —, pois eles tém melhores condigoes
de administrar o aumento dos custos de
transagdo decorrentes da corrupgio, o que
pode estimular ainda mais a concentragdo
de poder ja existente. Especialmente em
mercados nos quais ja existem considera-
veis barreiras a entrada, a corrup¢ao pode
estabelecer verdadeiro circulo vicioso, na
medida em que quanto mais ¢ vista como
alternativa para contornar tais barreiras,
mais se consolidard (FRAZAO, 2017, p- 5).

Diante disso, é clara a proximidade entre
as condutas anticompetitivas e a corrupgao.
Segundo Lewis (2014, p. 21),

corrupt conduct and anti-competitive
conduct have much in common. Economic
rent is central to both. The most serious
forms of anti-competitive and corrupt
conduct are conspiracies against the public
and, it is reasonable to hypothesise, both
impact disproportionately on the poor.
Both reduce economic efficiency and
impose draconian economic costs. Both
erect barriers to market entry. Both are
characterised by conduct that is widely
understood to be corrupt or anti-competitive
and that is frequently criminal. Both are
also characterised by grey areas where
social norms and national specificities and,
in the case of competition enforcement
certainly, complex economic reasoning
play a significant role in establishing
the boundaries between conduct that is
acceptable, even celebrated, and that which
is not. And both are wicked problems.

Assim, por emergirem de motivagdes eco-
ndmicas similares, o combate a corrupgio e a

promogao da concorréncia devem ser abor-
dados de maneira holistica, seja no campo de
acOes preventivas, seja na conducao de estra-
tégias para diminui¢do do rent-seeeking. Além
disso, é premente a continua cooperagdo entre
as autoridades antitruste, os 6rgdos anticor-
rupg¢do e a administracio publica em geral.
No campo das licitagdes publicas, essas auto-
ridades podem exercer um papel primordial,
mormente no intercAmbio de informacgoes e
na produgdo de conhecimento especifico para
reconhecer a prética de corrup¢ao e de colu-
sdo. Como serd visto a seguir, os programas
publicos de integridade tém o potencial de
contribuir com esse propdsito.

4 Programas publicos de integridade
como instrumentos para combate a
cartéis em licitacao

A regulamentagio dos programas publicos
de integridade nao exigiu a internaliza¢do de
preocupagdes concorrenciais. Nao obstante, a
ideia de prevenir os cartéis em licitacdo ja esta
inserida no escopo de remediagdo de “fraudes
e atos de corrup¢do”. Nesse sentido, é possivel
e necessaria a previsdo de medidas especificas
na elaboragdo dos planos de integridade para
enfrentar a colusdo entre concorrentes nas
contrata¢des publicas.

O levantamento dos principais riscos para
a ocorréncia de corrup¢do é uma das premis-
sas para a elaboragdo de qualquer programa
de integridade. Além disso, também se faz
necessaria a verificagdo da situagdo das uni-
dades administrativas com atua¢do na drea
de integridade. Nesse caso, faz-se o exame da
existéncia e do grau de institucionaliza¢ao da
comissao de ética, do cddigo de ética e de con-
duta, da autoridade de acesso a informagio,
da darea de conflito de interesses, do canal de
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dentncias, das dreas responsaveis pelos controles internos e da drea de
responsabilizacgdo.

A partir do diagnéstico especifico, sio concebidas as medidas de
atuacdo, considerando-se os fatores organizacionais e individuais e as
vulnerabilidades em normas, estruturas, politicas, processos e sistemas.
Em suma, o plano de integridade sera concebido com base no diag-
nostico da situagdo organizacional e dos riscos, de maneira a reunir as
informagdes sobre a organiza¢io, as principais atribui¢des, as areas de
risco, e dele constara o resumo das medidas a serem implementadas
para prevenir, detectar e remediar os fatores de vulnerabilidade para a
integridade.

Tendo em vista que a contratagdo publica é umas das atividades go-
vernamentais mais vulnerdveis a corrup¢ao, esse sera o foco da avalia-
¢do de riscos nos programas publicos de integridade. Entretanto, para
além disso, é premente a analise do grau de exposi¢do dos agentes a
situagdo de cartéis em licitagdo, especialmente considerando-se o tipo
de atuagdo dos drgdos e das entidades, o grau de interagdo dos agentes
publicos com os agentes econdmicos e o mercado em que a contratagdo
ocorrera.

Sem embargo, o principal obstaculo para essa medida é a auséncia
de conhecimento especifico dos agentes publicos sobre os aspectos en-
volvidos na concorréncia. Assim, sera um fator basilar no desenvolvi-
mento desses planos o estabelecimento de cooperagdo entre os 6rgaos
e entidades publicas e as partes integrantes do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia (SBDC), com a finalidade de trocar experién-
cias e de construir uma linguagem comum, mormente quanto aos pos-
siveis sinais de manipula¢do de propostas entre concorrentes.

Outrossim, uma das principais medidas de a¢do a ser prevista nos
planos é a capacitagdo do corpo dos servidores publicos, com a finali-
dade de gerar o conhecimento adequado, a experiéncia e a qualificagdo
para evitar e enfrentar os riscos de fraude e corrupgdo. Desse modo,
com base na sabida interface entre a corrup¢ao e os cartéis de licitagdo,
¢ adequado também contemplar, nos planos de capacitagao, a realizagdo
de cursos e de programas especificos sobre a promogdo da concorréncia
e 0s seus impactos na seara da contratagao.

Além da capacitac¢ao, as unidades de integridade devem adotar uma
linguagem clara e conectada com as principais competéncias e ativi-
dades, com o proposito de comunicar o comportamento esperado dos
agentes publicos do ponto de vista ético. Nesse aspecto, as estratégias
de comunica¢do devem abarcar esclarecimentos sobre os riscos para a
colusdo entre os concorrentes e as atitudes a serem adotadas, uma vez

identificados os sinais de cartéis em licitagdo.
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Em suma, as a¢des dos planos de integridade podem ser estrutura-
das com a finalidade de que os agentes publicos responsaveis pela lici-
tagdo, pela gestdo e pela fiscalizagdo dos contratos saibam lidar com as
situagdes de vulnerabilidade, assim como identificar os padrdes suspei-
tos de colusdo entre concorrentes. Nesse sentido, é pertinente a elabo-
ra¢ao de um codigo ou de um manual especifico para a unidade, com
0 escopo de enderecar essas preocupagoes, fazendo-se conexdes com as
experiéncias cotidianas dos agentes publicos. Na verdade, a utilizacdo
de codigos de conduta tende a nio ser efetiva caso eles se limitem a
resumir normas abstratas, complexas e sem conexdo com a pratica do
agente publico (COSTA, 2017).

A preocupagdo com a existéncia de mercados mais favoraveis a co-
lusdo, como aqueles relacionados as grandes obras e as areas de infraes-
trutura, deve ser externada em tais codigos ou manuais. Além disso,
os agentes publicos devem ter consciéncia de que a chance de colusdo
¢ grande quando ndo ha uma pluralidade de ofertantes, nas situagoes
em que os mesmos vendedores repetidamente vendem para os mesmos
compradores, quando os concorrentes tém contato frequente entre si,
quando as propostas feitas sdo superiores aos valores de mercado ou
aqueles ja langados em licitagdes anteriores. Também se verifica que é
mais provavel acontecer a corrupg¢io quando sao repetidos os vencedo-
res, quando ha rodizios suspeitos.

Nesse sentido, os cddigos ou os manuais podem sinalizar a possi-
bilidade de agravamento dos riscos para a colusido entre concorrentes
pela verificacdo das seguintes situacdes (ORGANIZACAO PARA A
COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, 2009):
(i) pequeno niimero de empresas fornecedoras de bem ou servigo, pois,
quanto menor o numero de fornecedores, mais facil sera a realizagdo de
acordos; (ii) nivel reduzido ou nulo de entradas no mercado; (iii) con-
di¢des do mercado; (iv) presenga de associagdes comerciais/associagdes
de classe, que podem ser utilizadas pelas empresas para se encontrarem
e ocultarem as suas discussdes sobre as formas e os meios de alcangar
e implementar um acordo de cartel; e (v) licitagdes frequentes, pois a
frequéncia com que licitagdes sdo apresentadas ajuda os membros de
um acordo de cartel a distribuir entre si os contratos.

Além disso, os agentes publicos precisam estar preparados para
identificar os indicios comuns das praticas de colusido entre concor-
rentes. Sdo exemplos deles a apresentacdo frequente de proposta mais
baixa pelo mesmo fornecedor, a distribuicdo geografica das propostas
vencedoras, a existéncia de empresas que apresentam propostas que
nunca sao bem-sucedidas, as suspeitas de rodizio, a subcontratagéo rei-
terada dos demais concorrentes, e a ndo aceitacio de concorrente ven-
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cedor da adjudica¢ao do contrato, com a sua posterior subcontratagdo
(ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO, 2009).

Desse modo, as agdes contempladas nos programas de integridade
devem resultar em lembretes ativos, consistentes e constantes dirigidos
aos agentes publicos quanto aos fatores para a colusio entre concorren-
tes e aos seus indicios. Pelo fato de esses lembretes gerarem um esta-
do consciente de alerta, acredita-se que eles tém o condio de elevar as
chances de deteccdo e de facilitar a prevencio.

Sendo identificadas as situagdes suspeitas, os planos de integridade
podem prever o dever dos agentes publicos de comunicarem a autorida-
de de concorréncia os possiveis ilicitos no procedimento de aquisi¢do e
de fornecerem informacdes e dados de licitagdes, de maneira a auxiliar
o monitoramento a ser feito pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE). Outrossim, os planos de integridade devem se
preocupar com o fortalecimento, no 4mbito dos 6rgios e das entidades,
do canal de dentincias, para assegurar aos denunciantes (cidadaos, em-
presas e agentes publicos) a prote¢do de sua identidade e para comunicar
0 compromisso com a instauragao de procedimentos de investigacéo.

Quando essas agdes sdo incorporadas nos planos de integridade,
abre-se uma oportunidade para que as politicas anticorrupgio e de pro-
mogio de concorréncia sejam desenvolvidas de modo transversal e com
mais chances de sucesso no engajamento do corpo de agentes publicos,
até porque essa ¢ uma abordagem mais voltada para a cooperagdo. Além
disso, ndo pode ser ignorado o poder dos lembretes e dos alertas intro-
duzidos nas a¢des provenientes dos planos de integridade, para funcio-
narem como um nudge na preven¢io da corrupg¢do (COSTA, 2017).

Boa parte dessas iniciativas poderia ser tomada independentemente
da existéncia dos programas publicos de integridade, a exemplo da cele-
bra¢do de termos de cooperacdo entre os 6rgaos do sistema de defesa de
concorréncia e os demais entes publicos, além da incorporagdo da maté-
ria concorrencial nos planos de capacitagdo. Todavia, adota-los implica
elevar a prioridade do tratamento da corrupg¢io e dos cartéis em licita-
¢do no ambito da organizagao, inclusive diante da designa¢do de uma
unidade especifica para trabalhar a integridade. Desse modo, as agdes
decorrentes dos programas publicos de integridade detém um viés mais
sistematico, perene e organizado para tratamento da integridade no am-
bito organizacional, possibilitando o monitoramento especifico.

Porém, programas efetivos sdo dificeis de serem implementados.
Um dos desafios no setor publico sera promover o engajamento da
alta administra¢ao, muitas vezes ja envolvida com a corrupgio politica.
Veja-se que a regulamentacio dos programas de integridade ndo disp6s
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sobre incentivos para que esses agentes incorporem, de maneira efeti-
va, os programas de integridade na agenda dos dérgidos publicos e das
entidades da administracdo publica. Como ja mencionado no primeiro
topico, no &mbito privado, o incentivo fixado para a adogao dos progra-
mas de compliance foi a mitigagdo das penalidades a serem imputadas a
empresa, o que ndo encontra paralelo no 4mbito publico, até porque tais
orgaos e entidades sdo considerados vitimas da corrupgéo.

Além disso, outro fator que compromete a efetividade dos progra-
mas publicos de integridade é a alta complexidade na concretizagdo das
diretrizes de integridade e os elevados custos envolvidos. Quanto ao ul-
timo aspecto, é dificil que, em um contexto de contingenciamento fiscal,
haja o direcionamento pela alta administrac¢do de recursos humanos e
de recursos or¢amentdrios suficientes para a unidade de integridade e
para financiar as agdes contempladas nos programas. Apesar dessas di-
ficuldades, o principal objetivo deste artigo é apontar o potencial desse
instrumento como um fator de prevengio aos cartéis em licitagdo, desde
que haja condi¢des para uma implementa¢do adequada, e ndo mera-
mente formal.

No contexto atual, a efetividade dos planos de integridade, espe-
cialmente no que diz respeito aos cartéis em licitagdo, permanece uma
incdgnita, que merece ser pesquisada e avaliada pela comunidade aca-

démica.

Consideragoes finais

Na primeira parte do artigo, verificou-se que a edi¢do da Lei
n® 12.846, de 2013, também denominada Lei Anticorrup¢do, repre-
sentou impulso para a disseminagao dos programas de integridade. As
principais razdes para tanto foram a incrementagdo dos riscos para a
punicdo das empresas diante da responsabilidade civil e administrativa
objetiva pela pratica de atos lesivos, e a consideragdo dos programas de
integridade como um fator de mitigagdo para as penalidades.

Entretanto, para além da esfera privada, ganhou forca a ideia de
incorporagdo dos mesmos principios e mecanismos do compliance no
ambiente publico, devido a crenga na eficiéncia das ferramentas dos
programas de compliance para promover o engajamento dos agentes
publicos na cultura de integridade, facilitar a compreenséao e a assimi-
lagao sobre os riscos aos quais eles estdo submetidos e sobre o compor-
tamento esperado deles, especialmente porque sdo gestores de recursos

publicos.
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Na segunda parte, defendeu-se que os pro-
gramas publicos de integridade podem e de-
vem ser implementados independentemente
de haver na administracéo publica um sistema
interno de controle. Isso porque as suas ferra-
mentas serdo somadas as estruturas de integri-
dade j4 existentes na administragdo publica, de
modo a tratar o tema da integridade com um
eixo diverso daquele explorado pelo 6rgao de
controle interno. Na verdade, acredita-se que
a linguagem e a abordagem especifica adota-
das nos programas de integridade apresentam
mais aptiddo para fomentar o engajamento es-
ponténeo da administragdo publica e de seus
agentes em politicas de conformidade.

Na terceira parte, estabeleceu-se a correla-
¢do entre as politicas anticorrupgido e de pro-
mogao da concorréncia, para além da categori-
zagdo legal dos cartéis em licitagdo. Explicou-
se que os niveis de percep¢do de corrup¢io
sdo inversamente proporcionais aos niveis de
percepgao de concorréncia e de produtividade.
Além disso, a ideia de rent-seeking é comum
a corrupgio e aos ilicitos concorrenciais, por-
que justifica o movel dos agentes em explorar
a apropria¢do de rendas econdmicas mediante
a manipula¢do do ambiente econémico, sem a
respetiva contrapartida em gera¢do de rique-
za. Logo, diante de uma menor pluralidade de
agentes ou de maiores barreiras a entrada, serd
mais provavel o cometimento de cartéis em li-
citagdo, muitas vezes sustentado pela corrup-
¢do do agente publico. Diante dessas interfa-
ces, impde-se que a abordagem dos cartéis em
licitagdo seja feita de modo transversal pelos
orgaos de concorréncia, pelas autoridades an-
ticorrupgao e pelos 6rgaos e entidades da ad-
ministracdo publica.

Na quarta parte, sustentou-se que os pro-
gramas publicos de integridade podem ser uti-
lizados para enderegar preocupagdes concor-
renciais, especialmente a prevencao dos car-
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téis em licitacdo. Para tanto, defendeu-se que
o diagndstico de riscos leve também em conta
o grau de exposicdo do 6rgdo ou da entidade
publica a conduta de colusdo horizontal entre
concorrentes, mormente considerando-se as
condi¢oes de mercado, o numero de agentes, a
frequéncia e o vulto das licitagdes. Além disso,
demonstrou-se a importincia de capacitar o
corpo de agentes publicos de modo continuo,
com foco nas questoes de concorréncia e nos
sinais mais comuns de cartel em licita¢des. Foi
aduzida também a necessidade de haver clara
comunicac¢do da drea de integridade com os
agentes e de ser feita a elaboragdo de codigos
de conduta e de manuais especificos sobre o
tema, de modo a tratar a questdo de maneira
mais conectada a experiéncia quotidiana, re-
sultando na utilizagdo de lembretes para criar
a consciéncia de alerta para os possiveis sinais
do ilicito.

Entendeu-se que a adogdo dos progra-
mas publicos de integridade implica elevar a
prioridade do tratamento da corrupg¢io e dos
cartéis em licitagdo no ambito da organizagao
com a designacdo de uma unidade especifica
para trabalhar a integridade. Desse modo, as
acoes dos programas publicos de integridade
deteriam um viés mais sistematico, perene e
organizado no tratamento da integridade no
ambito organizacional, possibilitando o mo-
nitoramento especifico. Por fim, apontaram-se
as incertezas quanto a efetividade desses pla-
nos de integridade, diante da auséncia de in-
centivos especificos para a alta administragio
implementa-los, das dificuldades de concreti-
zagdo das diretrizes de integridade e dos altos
custos envolvidos. Ndo obstante essas dificul-
dades, buscou-se despertar a comunidade para
o potencial desse instrumento como um fator
de prevencio aos cartéis em licitagdo, desde
que estruturado de modo adequado, e ndo me-
ramente formal.
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