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O presente artigo tem por objetivo a exposicdo de um arrazoado preliminar acerca
de disposicdes envolvendo o Programa de Integridade (paragrafo 4° do art. 25 e inciso V
do paragrafo 1° do art. 156 da Lei n°® 14.133/2021) e o seu potencial impacto nas grandes
obras publicas a serem regradas pela Nova Lei de Licitacfes:

Art. 25. O edital devera conter o objeto da licitacdo e as regras relativas a
convocacdo, ao julgamento, a habilitacdo, aos recursos e as penalidades da
licitagdo, a fiscalizacdo e a gestdo do contrato, a entrega do objeto e as condi¢cbes
de pagamento

(...)

§ 4° Nas contratacdes de obras, servigos e fornecimentos de grande vulto, o edital
deverd prever a obrigatoriedade de implantacdo de programa de integridade pelo
licitante vencedor, no prazo de 6 (seis) meses, contado da celebracéo do contrato,
conforme regulamento que dispora sobre as medidas a serem adotadas, a forma de
comprovacéo e as penalidades pelo seu descumprimento.

(...)
Art. 156. Serdo aplicadas ao responsavel pelas infragdes administrativas previstas
nesta Lei as seguintes sanc¢des:

(.

§ 1° Na aplicacdo das sancdes serdo considerados:

(...)
V - aimplantacdo ou o aperfeicoamento de programa de integridade, conforme
normas e orientacdes dos 6rgaos de controle. (grifos acrescidos)

De pronto, e a rigor, é preciso assinalar tratar-se de inovacao legislativa em ambito
federal, quando os retrocitados dispositivos sdo postos em comparacdo com 0 antigo
regime (Lei n® 8.666/1993). Ainda assim, sobre esse aparente aprimoramento legal, insta
pontuar que a ideia de Compliance, ou seja, a necessidade de estar em conformidade com
o arcabouco legal, € tema ja bastante conhecido da Administracdo Publica, de modo que a
estruturacdo do conhecimento dessa tematica em torno de Programas de Integridade
figura, na verdade, como uma grande ressignificacdo, dentro de um proposito lidimo de
busca por maior efetividade.

Em resumo, o instrumental disponivel para se alcancar esses niveis mais altos de
conformidade envolve: (i) Tom da Alta Administracao; (i) Compliance Officer Independente;
(i) Guia de Conduta; (iv) Avaliacdo de Riscos; (v) Normas e Procedimentos; (Vi)
Comunicacédo e Treinamento; (vii) Due Diligence de Integridade; (viii) Monitoramento e
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Auditoria; (ix) Canal de Denuncias; (X) Investigacdo Interna; (xi) Medidas Disciplinares; e
(xii) Aprimoramento Continuo (FRAZAO, 2018).

Adentrando-se a analise critica, inicialmente do dispositivo contido no paragrafo 4°
do art. 25, cabe registrar que “obras de grande vulto” recorrentemente envolvem dezenas,
ou mesmo centenas de firmas subcontratadas, tornando ainda mais complexa a gestédo de
risco insita a tais tipos de empreendimentos. Nao s0 isso, é cedi¢co na experiéncia do TCU
gue toda uma miriade de irregularidades € perpetrada na fase do edital ou logo no inicio da
execucao contratual (CAMPELO e CAVALCANTE, 2018).

Nessa esteira, constata-se um deslocamento de parte do risco de “ndo compliance”
de muito do que ocorre antes do sexto més de contrato ao Poder Publico, medida essa
aparentemente desconexa com a realidade fatica, que tem prescrito Programas de
Integridade mesmo para empresas que ndo atuam em nichos de tdo elevada materialidade,
respeitadas as particularidades de cada cenario, bastando para tanto se consultar a Lei
Distrital n°® 6.112/2018, que disciplina como baliza o0 montante financeiro de cinco milhdes.
Vendo por outro angulo, ndo soa razoavel que, por exemplo, uma obra da ordem de bilh&es
de reais tenha no seu nascedouro um Programa de Integridade gestado em pari passu com
0s primeiros seis boletins de medigéo.

No mais, o regulamento alhures mencionado, o qual dispora sobre “as medidas a
serem adotadas, a forma de comprovacdo e as penalidades pelo seu descumprimento”,
pode ter expressivas limitac6es de alcance ja na sua génese em face da intempestividade
para o manejo do ferramental que contribua para a integridade. Em termos de exemplos
praticos, um Canal de Denuncias que negligencie o inicio da execucao - por ndo estar
necessariamente constituido - torna-se instrumento de menor valia para eventual reporte
de um jogo de planilha envolvendo itens da fundac&o da obra, quando se mira a interrupcao
da irregularidade. Mais ainda, a inexisténcia de um Due Diligence de terceiros pode
dificultar a deteccéo de arranjos potencialmente colusivos em casos de pleitos expressivos
apresentados logo no inicio da execucdo da obra, envolvendo servicos de firmas
subcontratadas.

Por um lado, a problematica exposta reforca a importancia das auditorias ex ante,
como aguelas que averiguam ndo conformidades nos termos editalicios. Do contrario, em
arrefecendo o controle sobre tal etapa, surge um ponto cego para a Administracdo ou um
cenario ideal aos interessados em desvios legais, que naturalmente buscariam extrair o
maximo dessa “janela de oportunidade”.

Encerrando os apontamentos a respeito do penultimo paragrafo do art. 25, resta
reconhecer que a exigéncia de implantacdo de um Programa de Integridade explicita um
avanco na busca por um patamar mais elevado no que tange ao bindbmio ética/legalidade
das grandes obras publicas. Ndo obstante, como pontuado pela especialista Hui Chen
(DOJ, 2019), os Programas de Integridade fazem diferenca pela sua efetividade e nao pela
sua simples entrada em determinado nicho de mercado. Isto é, a implantacdo, por si s6 ndo
repele sociedades empresarias descompromissadas com a legalidade, ja que facilmente
trariam provas da existéncia de toda uma documentacdo, mas sem qualquer efeito na
realidade. De modo ainda mais pragmatico, a literatura assenta que o desempenho ético
deve ser pareado com o0s rigores que recaem sobre o desempenho empresarial, de modo



gue as métricas que importam versam sobre resultados, ndo tendo valor intrinseco os
esforcos relacionados, mas somente 0 que se conseguiu efetivamente atingir (CHEN e
GALVIN, 2019)

Do exposto, constata-se uma arquitetura de incentivos que desfavorece a
Administracdo Publica, na medida em que ha uma barreira de entrada aos que nao
implantem um Programa de Integridade, desacompanhada de qualquer mecanismo que
permita expelir ou afastar momentaneamente do mercado das grandes obras publicas
aqueles que venham a apresentar um Programa de Integridade com desempenho
insuficiente, ou cuja efetividade néo seja aferida por meio de evidéncias criveis e logicas.

Adicionalmente, percebe-se essa omissao atinente aos Programas de Integridade
ineficazes também ao se sopesar como a nova Lei Geral de LicitacGes regra suas sangoes.

Com efeito, apura-se uma sinalizacao legal enviesada, pois que se aponta somente
para o carater atenuante quando cometida infracdes administrativas, desde que se tenha
um Programa de Integridade implantado ou aperfeicoado. Ou seja, ndo se prevé um fator
agravante diante de implicados que tenham Programas de Integridade descompromissados
com a eficicia ou calcados em atributos frageis.

Por outro lado, a parte final do inciso V do art. 156 deixa espago para algum nivel de
mitigacdo das sobreditas omissfes em face do impacto de “normas e orientacbes dos
orgaos de controle”.

Nesse diapaséo, torna-se premente que jurisprudéncia e doutrina contribuam para
gue se estimule a integridade dentro das duas vertentes concebiveis. Ou, noutros termos,
dentro da légica denominada carrots and sticks (ANDREONI, HARBAUGH e
VESTERLUND, 2003), levando-se em conta, entre outros aspectos, que a teoria da
perspectiva (KAHNEMAN e TVERSKY, 1979) indica um maior poder didatico nas puni¢gbes
vis a vis bonificacbes de mesma magnitude. Para tanto, deve-se buscar o emprego de
indicadores de desempenho logicos, ancorados no método cientifico, como recomendado
recentemente pelo TCU por meio do Acorddo n°® 743/2021-Plenario, cabendo ainda a
estruturacdo de dados em torno das licitantes envolvidas via transparéncia ativa, o que
tenderia a catalisar o desenvolvimento da governanca das grandes obras publicas.
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