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CORRUPCAO E
CONTRATACAO
ADMINISTRATIVA -
A NECESSIDADE DE
REFORMULACAO DO
MODELO JURIDICO
BRASILEIRO!

MARCAL JUSTEN FILHO

Advogado. Mestre e doutor em Direito pela PUC/SP.

1 Texto veiculado com autorizacdo do autor e publi-
cado originalmente no Caderno Justica & Direito do
Jornal Gazeta do Povo, em 05.06.2015.

situacdo brasileira atual, com a revelacao

dos escandalos de corrupcdo, tem sido

enfrentada com a proposta de “mais do
mesmo”. Ndo existem propostas de solucdes
adequadas. Talvez porque nao ha um diagnoés-
tico satisfatério dos problemas enfrentados.

7

A corrupcdo é um desvio que acompanha a
organizacao do poder politico. Na tradicao oci-
dental, consagrou-se que “o poder corrompe o
ser humano”. A separacdo de poderes conduz
a uma funcdo administrativa, exercitada pelos
diversos 6rgaos estatais.

Ocorre que a fungdo administrativa tem sido
concebida como uma manifestacao da supre-
macia do Estado em face dos particulares. Os
poderes administrativos sdo exercitados para
promover o interesse publico, o que justifica o
sacrificio de direitos e interesses dos particula-
res, Esse modelo se baseia na ideia de que “o ser
humano corrompe o poder”(Ulisses Guimaraes).
O modelo do Direito Administrativo resultante
se funda no ideal de gue o Bem Comum é alcan-
cado por seres humanos dotados de virtudes
extraordinarias — incorruptiveis, portanto.

Nessa concepcdo, os desvios ocorridos na rea-
lidade sdo interpretados como resultantes de
falhas de cardter dos agentes publicos e dos
particulares ou defeitos na ideologia do partido
politico. As solucdes cogitadas sao a substitui-
¢ao dos governantes, a exacerbacdo das puni-
coes e a substituicao da Lei de Licitacbes. Todas
essas providéncias ja foram tentadas no pas-
sado, ndo deram resultado e possivelmente nao
produzirdo a alteracao do atual cenario.

E necessario um governo de leis, ndo de seres
humanos. Todos os seres humanos sao dotados
de virtudes e de defeitos. Os fins de interesse
comum devem ser realizados pela virtude do
Direito, ndo dos homens. Ndo é suportavel
subordinar o destino da Nagao as virtudes (e aos
defeitos) dos individuos governantes. Justa-
mente por isso, o despotismo esclarecido é um
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regime insuportdvel. Nenhum governante pode
ser autorizado a consagrar sua prépria vontade
como critério fundamental das decisoes poli-
ticas. O exercicio das competéncias publicas
deve ser submetido a controles que impegam a
imposicao da vontade individual.

Também quando se trata de corrupgao, a melhor
solucdo é a prevencdo. Nenhuma sangao conce-
bida pelo Direito (nem a pena de morte) foi sufi-
ciente para eliminar a ilicitude. A severidade da
sangdo € insuficiente para eliminar a opgao indi-
vidual pelo ilicito. E indispensavel adotar meca-
nismos que impecam a oportunidade para a

corrupgdo, sem imaginar que sancoes severas
bastariam.

Depois, ndo héa corrupgéo na esfera publica sem
a participagao de agente publico. E claro que a
corrupgao é uma atuacao bilateral. Mas a atua-
¢ao isolada do agente privado € insuficiente
para a corrupgdo. Portanto e independente-
mente de mecanismos de prevengao e repres-
sao dos particulares, é essencial a adocao de
mecanismos de prevencdo da corrupcao no
ambito administrativo.

A substituicdo da Lei de Licitagdes € uma
providéncia muito limitada para prevenir a
corrupgao. A auséncia de corrupgdo na licitagdo
nao significa auséncia de corrupgdo durante
0 contrato. O maximo resultado propiciado
pela licitagao é a obtencao da proposta mais
vantajosa. Mas o acordo reprovével entre agente
publico e agente privado supera a eficacia
da licitagio. Afinal, a corrupcdo se consuma
durante a execug¢do do contrato.

Isso ndo significa negar a necessidade da
-reforma das licitacées. Isso ndo pode envolver,
no entanto, a ampliacdo ainda maior da sua
complexidade. Quanto mais complexa a licita-
¢ao, tanto menor é o nimero de interessados.
E isso torna invidvel que a propria Administra-
¢ao consiga realizar a licitagdo. Mas o pior € que
a ampliacdo da complexidade da licitagdo nao

produz contratagoes melhores. Nao se pode
ignorar a questdo da assimetria de conhecimen-
tos. O setor privado detém conhecimento mais
preciso e aprofundado sobre sua atividade do
que o Poder Publico. Nenhuma providéncia per-
mitira que o Estado seja titular de conhecimento
equivalente ao do particular. O uso de crité-
rios formais e padronizados conduz a selegao
adversa, que consiste em realizar a pior escolha
possivel: pagar muito por um produto de qua-
lidade inferior. A Unica alternativa € ampliar a
competicdo e recorrer ao didlogo competitivo,
em que os particulares tém a oportunidade
para apontar as virtudes dos proprios produ-
tos e os defeitos das ofertas dos competidores.
Quanto mais a licitacao se afastar dos modelos
de negociacio privada, tanto maior é o risco de
contratacdo desastrosa. I1sso nao tem a ver com
a corrupcéo propriamente dita, mas com o des-
perdicio puro e simples dos recursos publicos.

A corrupcao decorre das oportunidades oferta-
das pelo Direito para escolhas prepotentes do
agente pUblico. Sempre que o agente estatal dis-
puser de competéncia para escolher entre mais
de uma alternativa, alguma das quais € favora-
vel ou desfavoravel ao particular, surgira poten-
cial oportunidade para a corrupcao. E o Direito
Administrativo brasileiro é repleto dessas previ-
sdes. Isso tem a ver com as condi¢bes anomalas
da execucdo do contrato. E 0 chamado regime
das prerrogativas extraordinarias, que contem-
plam poderes unilaterais para o agente reali-
zar uma escolha. Em tese, tal escolha deve ser
norteada pelo Bem Comum. Na prética, € uma
situacéo de poder que pode ser utilizada para a
corrupcao. Existem cinco manifestagdes princi-
pais dessas prerrogativas.

A primeira € a escolha entre contratar e nao con-
tratar. Sequndo a doutrina tradicional, o vence-
dor da licitacdo ndo tem direito adquirido a ser
contratado. A autoridade pode escolher se con-
trata ou ndo contrata. Se permanecer inerte, 0
particular nada podera fazer.
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A segunda é a suspensao do pagamento. Admi-
te-se que a autoridade deixe de realizar o paga-
mento no tempo devido. O particular nao pode
se insurgir contra isso antes de 90 dias.

A terceira € alteracdo unilateral das condigbes
contratuais. O Poder Publico pode alterar as
condicdes pactuadas originalmente. Isso inclui,
inclusive, a modificacdo do cronograma pre-
visto no edital.

A quarta é a imposicao de sangdes. O Estado
pode punir, sem a interven¢do de uma auto-
ridade independente e imparcial, o particu-
lar contratado. Se isso ocorrer, caberéd ao parti-
cular recorrer ao Poder Judiciario, mas sempre
enfrentando a presuncdo de legitimidade do
ato administrativo.

A quinta é a extin¢do do contrato por decisao
unilateral da Administracdo. Pode ser fundada
na conveniéncia administrativa e nao apenas no
inadimplemento do particular.

Em todas essas situacbes, o particular contra-
tado se encontra na dependéncia de uma esco-
Iha do agente administrative. Em um mundo
ideal, essa escolha seria sempre orientada pelo
Bem Comum. Mas o mundo real é muito dife-
rente. E muito comum que essas oportunidades
sejam aproveitadas para a obtencao de resulta-
dos indevidos para ambas as partes.

O resultado pratico é a reducao do interesse de
potenciais fornecedores. Muitas empresas pre-
ferem nao se arriscar a contratar com a Adminis-
tracao Publica em vista dos riscos gerados por
esse sistema juridico. Mas outro efeito indireto
é o0 aproveitamento pelo particular de cportu-
nidades futuras para compensacao por perdas
passadas.

Nunca sera possivel eliminar a corrupcao de
modo absoluto. Porque nao ¢ possivel eliminar
a ilicitude. Mas é necessario reduzir as oportu-
nidades para sua pratica. No Direito Adminis-
trativo brasileiro, isso significa a reducao radical

das prerrogativas extraordinarias reservadas ao
Poder Publico. E indispensavel um tratamento
mais igualitario entre Administracdo Publica
e particular — ndo porque os interesses priva-
dos sejam superiores aos interesses ptiblicos.
Mas porgue a auséncia de isonomia da opor-
tunidade a desvios insuportaveis, em virtude
da confusdo entre o interesse publico propria-
mente dito e os interesses privados reprovaveis.
E indispensavel a adogdo de mecanismos pro-
prios da iniciativa privada. Nao significa que o
mercado privado seja perfeito, nem que os par-
ticulares tenham intentos filantrépicos. O ponto
fundamental é o didlogo concorrencial, em que
a Administracéo recorra a prépria competicdao
para obter propostas mais vantajosas — ainda
gue ndo tenham o menor valor.

E relevante promover a dissociacdo da compe-
téncia administrativa. Os poderes extraording-
rios ndo devem ser exercitados pela autoridade
diretamente envolvida no relacionamento com
o contratado. Isso permitird que o poder con-
trole o poder, inclusive na via administrativa.
O exercicio de qualquer competéncia anémala
devera, entdo, ser absolutamente transparente.

Todas essas propostas sdao orientadas, em
ultima analise, a ampliar a concepg¢ao democra-
tica do Estado brasileiro. O respeito aos interes-
ses dos particulares é uma exigéncia inerente a
democracia. O particular ndo é um sudito e seus
reclamos ndo se constituem em desrespeito
aos poderes dos agentes publicos. Mas sem-
pre resta uma indagacdo Ultima e essencial: até
gue ponto o governante deseja efetivamente
implantar um regime democratico?
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