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RESUMO: O hodierno trabalho é voltado para a analise da implementacao do compliance como método de
coibicdo de praticas fraudulentas e corruptas no ambito das contrata¢des publicas. De forma a
contextualizar programas de integridade e sua exigéncia como requisito contratual na Lei de Licita¢des,
partindo da premissa que essa mudanca legislativa seja significativa e eficiente para manter a
transparéncia do contrato, permitindo ao poder publico seguranca contratual e juridica. A metodologia
empregada nesta pesquisa é de natureza qualitativa, através de pesquisas bibliograficas, baseadas em
preceitos nacionais e internacionais relacionados a matéria abordada. As nog¢des para melhor
desmistificacdo do tema tiveram como base o direito administrativo, voltado a Lei de Licitacdes 8.666/93
e a legislacdo especifica do compliance a Lei 12.846/13, conhecida como Lei Anticorrup¢do. Diante da
pesquisa realizada, constatou-se que a mudancga seria essencial para desmistificar a iniciativa de outros
entes da Administracdo Direta em promover regras de programas de compliance que versem sobre
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licitagbes e contratos no ambito estadual e municipal. Palavras-chave: Compliance, licitagdes,
contratagdes publicas, corrupgio.

ABSTRACT: The current work focus on the analysis of the implementation of the Compliance as a method
of restraint fraudulent and corrupt practices in public contracting processes. In a way to contextualize
integrity programs and their requirements as a contractual requirement in the Bidding Law, assuming
that this legislative change is significant and efficient to maintain the contract transparency, allowing the
public authorities to have contractual and legal security. The methodology applied in this research is from
a qualitative nature, through bibliographic researches, based on national and international principles
related to the subject covered. The notions for the better demystification of the theme were based on
Administrative Law, focused on the Bidding Law 8.666/93 and the specific legislation of the Compliance
Law 12.846/13, denominated the Anti-Corruption Law. Given the research conducted, it could be
perceived that a change would be essential for demystify the initiative of other entities of the Direct
Administration to promote the Compliance program rules, which deals with bids and contracts at a state
and municipal scope. Keywords: Compliance, bidding, public contracting processes, corruption.

INTRODUCAO

A busca pela promoc¢do do cumprimento efetivo das normas gera a necessidade
de medidas que prontifiquem e previnam atos desonrosos no dmbito empresarial, com
isso, podemos enfatizar a ideia do que é o Compliance. O termo significa estar em
conformidade ou agir de acordo com, vem da expressdao inglesa “to comply” que
traduzida significa cumprir, obedecer a legislacdo ou qualquer regramento existente no
ambito das organizacdes.

O Compliance é desde muito cedo uma realidade em outros ordenamentos e
antes mesmo da implementacdo da lei, as empresas estrangeiras multinacionais
instaladas no Brasil adotavam programas de transparéncia, ética e posturas mais rigidas
em combate a corrupc¢ao. Frente a isso, houve uma inovagdo legislativa que atentava a
observancia em relacdo aos riscos inerentes as transagdes comerciais, adotando
politicas de integridade, foi assim que, por intermédio da Lei 12.846/13, conhecida
como lei anticorrupgdo surgiu a regulamentacdo do compliance.

Hoje o setor privado pode implementar e trazer seguran¢a comercial e
empresarial para dentro de seu desenvolvimento, assim como obter uma visao social
limpida sobre a conduta de sua empresa, colaboradores e fornecedores.

Apesar do compliance ter sido regulamentado no Brasil ha cerca de cinco anos,

este se mostra uma perspectiva consciente de como um problema secular, como € o caso
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da corrupcdo e a lavagem de dinheiro, pode ser retirado da cultura empresarial do nosso
pais, assim como se tem acontecido ao redor do mundo.

A priorizacdo dos setores de ética e politica organizacional das corporagdes € o
objeto intrinseco e fundamental da esséncia do compliance, porém este mecanismo nao
é utilizado de maneira completa e proveitosa no ambito das contratagdes publicas, pois
quanto a isso é necessaria uma evolucdo legislativa, com énfase na ampliacdo dos
requisitos previstos na Lei 8.666/93.

Com isso, requer-se uma analise mais profunda acerca do tema proposto, tendo
em vista que ndo ha uma pacificacdo de ideias sobre a implementacdo do compliance
como requisito nas contratagdes publicas. Surge ainda, que com o emprego de
programas de integridade adotados por outros entes da administracdo direta,
ressalvado a unido, o acarretamento em pontos nebulosos legislativamente caso esses
entes estabelecam tais programas, como ja ocorreu no Distrito Federal e Rio de Janeiro,
entendido por alguns como uma interferéncia na competéncia privativa da unido para
legislar sobre normas gerais de licitacao e contratos.

O presente estudo é necessario, tendo em vista a oportunidade de
aprofundamento nesse novo mecanismo contemporaneo do Direito Administrativo.
Propde-se uma reflexdo sobre como problemas futuros, como desvio de dinheiro, ndo
cumprimento do servigo prestado e suborno no funcionalismo publico podem ser
evitados através do combate a corrup¢do por intermédio da Lei Anticorrupgao.

Quando se fala em compliance, tem-se a ideia de precaucdo, do agir antes que
aconteca ou de diminuir o risco nas relagdes internas e externas, proporcionando
transparéncia nas acoes das entidades. No ambito das contratagdes publicas, o
compliance utilizado entre as empresas privadas e o poder publico minimizaria e
reprimiria agdes corruptas que possam gerar prejuizo ao erario. Porém, no que tange a
regulamentacdo do programa de integridade a nivel federal é a falta de sua requisicao
como ferramenta de controle na Lei de Licitagdes.

Existe também a possibilidade de enxergar por outra ética tal aparato, pois este
visa beneficiar a administracdo por partilhar de acdes integras decorrentes dos entes
privados. E necessario, diante de tal questido, especialmente quanto a regulamentacio a
nivel federal encontrar ponderacao e equilibrio para desmistificar tal proposic¢ao.

Enfatiza-se também a importadncia da andlise do calculo a ser operado em relagdo aos
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custos da implementacdo do compliance nas empresas privadas, a qual, por conseguinte
aumentaria o valor das licitacdes. Vale ressaltar se programas de integridade afetariam
ou nao a livre concorréncia daqueles que querem contratar com o poder publico ou
privilegiaria empresas de grande porte que ja possam estar em conformidade com esses
programas.

O primeiro capitulo busca assentar bases teoricas acerca do conceito do
compliance, bem como a delimita¢do do estudo a ser desenvolvido. No segundo capitulo
se abordou o compliance no Brasil, sua positivacdo através da Lei 12.846/13, o
momento que o pais vivenciava ao ano da legislacdo. No mesmo segmento, em suas
se¢Oes secundarias, demonstra a maturidade das empresas em implementar programas
de integridade, bem como, sobre a figura do compliance officer. O terceiro capitulo recai
sobre a Lei de Licitagdes e qual a sua abordagem punitiva em relagcdo as fraudes no
ambito das contratacdes publicas e a inércia deste contelildo normativo em meio as
responsabiliza¢des por corrupg¢do. O quarto capitulo menciona o controle a posteriore e
sua insuficiéncia no ordenamento atual, voltado principalmente a utilizacio do
compliance p6s ocorréncia de atos de corrupgao. O quinto capitulo exemplifica através
da iniciativa de outros entes a utilizacdo do compliance nas contrata¢des publicas como
forma de pioneira em alguns estados do Brasil e sua se¢do discorre sobre a
constitucionalidade disso. No sexto e ultimo capitulo demonstra o compliance como uma
ferramenta de investimento, assim como se desenvolvem os programas de integridade
no interior das corporacgdes e o seu aproveitamento em diversas esferas deste mesmo
corpo, garantindo a economia de recursos com condutas fraudulentas que possam vir a
ocorrer futuramente.

Por fim, importa saber, sobretudo se, isto é, realmente viavel para o Estado, e, em

sendo, de que forma e a partir de quais elementos se opera tal processo.

BREVE HISTORICO SOBRE O ADVENTO DO COMPLIANCE: DELIMITACAO DO
OBJETO DE ESTUDO

Diante do estudo a ser desenvolvido, pretende-se entender e explanar o conceito
de compliance e sua origem. O significado de compliance vem do verbo em inglés “to

comply” que traduzido significa cumprir ou obedecer, ou seja, "dever de cumprir, de
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estar em conformidade e fazer cumprir leis, diretrizes, regulamentos internos e
externos, buscando mitigar o risco atrelado a reputagdo do risco legal/regulatério”.
(COIMBRA, 2010, p. 2).

A terminologia compliance comumente utilizada no ambito de gestao empresarial
principalmente em paises estrangeiros como por exemplo os Estados Unidos, foi a busca
por padroes de integridade através da ética corporativa, onde os preceitos éticos
passaram a ser a nova demanda social exigida.

Gabardo e Castella (2015, p. 134) assim definem o compliance:

O compliance pode e deve ser utilizado, tanto como uma ferramenta de
controle, prote¢do e prevencao de possiveis praticas criminosas nas empresas,
como um valioso instrumento de transferéncia de responsabilidade, evitando
ou amenizando a responsabilidade da pessoa juridica quando do surgimento de
alguma patologia corruptiva.

Quanto a origem do termo, os mesmos autores acima trazem dessa forma:

A ideia surgiu por intermédio da legislagcdo norte-americana, com a criacdo da
Prudential Securities, em 1950, e com a regula¢do da Securities and Exchange
Commission (SEC), de 1960, onde se fez mencdo a necessidade de
institucionalizar os programas de compliance, com a finalidade de criar
procedimentos internos de controle e monitoramento das operagdes entre
pessoas. Alguns anos depois, precisamente em nove de dezembro de 1977,
registrou-se na Europa a Convengdo Relativa a Obriga¢do de Diligéncias dos
Bancos no Marco da Associacdo de Bancos Suicos, instituindo as bases de um
sistema de autorregulacido de conduta, vinculando as institui¢cdes, cujo
descumprimento resultaria na aplicagdo de san¢des como multas e outras
penalidades. Ainda, merece destaque o Ato Patridtico dos Estados Unidos, de
outubro de 2001, criado logo apos os atentados terroristas de 11 de setembro.
Em seu artigo 352, foi estabelecido que as entidades financeiras deverio
desenvolver politicas e procedimentos de controle interno, com o intuito de
proteger-se contra a lavagem de dinheiro. (GABARDO; CASTELLA, 2015, p.
134).

Dessa forma, através da necessidade de formalizar uma ideia espaca que vinha
sendo objeto de reflexdo no come¢o do século XX, buscou-se uma adequagdo nas
diretrizes para identificar fraudes, foi entdo, que surgiu a figura do compliance com
dotacdo as politicas de integridade que conhecemos hoje.

Diante disso, posteriormente a ideia de familiarizacdo com o termo, podemos

caminhar para entender seu comeco no Brasil.
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COMPLIANCE NO BRASIL: LEI ANTICORRUPCAO 12.846/13

O Brasil vivenciou diversos escandalos de corrup¢ao, um dos mais famosos foi a
Lava-Jato em marco de 2014, que segundo o site do Ministério Publico Federal
investigou quatro organizagdes criminosas, apontando irregularidades na Petrobras,
maior estatal do pais, bem como outros contratos vultosos.

A Lei 12.846/13 foi anterior ao caso da Lava-jato, porém ja era necessaria a busca
pela responsabilizacdo objetiva no ambito civil e administrativo, de empresas que
praticassem atos lesivos contra a administragdo publica nacional ou estrangeira (art.
19), através de penalidades mais rigidas. Neste mesmo seguimento, a figura do
compliance vem disposta em seu art. 72, inciso VIII, estabelecendo a existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia
de irregularidades e a aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da
pessoa juridica (BRASIL, 2013). Sendo a inten¢do de controlar, prevenir e punir atos de
corrup¢do, uma medida célere.

A Lei anticorrup¢do foi mais do que um avango legislativo, foi uma forma de
atender uma reivindicagdo do povo brasileiro diante de tantos escandalos de corrupgao,
conforme mencionado anteriormente.

Ribeiro e Diniz (2015, p. 93) divulgou um estudo realizado pela Federag¢do das
Industrias do Estado do Parana, com base em dados de 1990 a 2008, traz informagoes

sobre os custos de transa¢ao decorrentes da corrupg¢ao no Brasil:

As perdas econdmicas e sociais do Brasil com a corrup¢do foram estimadas
considerando um nivel de corrupg¢io percebida no pais igual a média de uma
cesta de paises selecionados. Se o Brasil possuisse um nivel de percep¢do da
corrupcdo igual a média desses paises de 7,45, o produto per capita do pais
passaria de US$ 7.954 a US$ 9.184, ou seja, um aumento de 15,5% na média do
periodo 1990-2008 (equivalente a 1,36% ao ano). Isto corresponde a um custo
médio anual da corrupgio estimado em R$ 41,5 bilhGes, correspondendo a
1,38% do PIB (valores de 2008). Se o controle da corrupgdo fosse ainda mais
rigoroso, estima-se que todos os recursos liberados da corrup¢do para as
atividades produtivas (isto é, o custo médio anual da corrupg¢io) chegue a R$
69,1 bilhoes (valores de 2008), correspondentes a 2,3% do PIB. No entanto,
este valor corresponde a um referencial teérico, em que se considera um nivel
de percepcdo da corrup¢ao tendendo a zero, condigdo que ndo foi observada
por nenhum pais até entao.
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Em 2018, no documento denominado Indice de percep¢io de corrupgio
(Transparéncia Internacional, 2018) o Brasil chegou a posicdo 105, onde em anos
anteriores como 2016 e 2017 ocupou respectivamente 792 e 962 colocacdo, o que
segundo o diretor-executivo da Transparéncia Internacional no Brasil é constrangedor.

O intuito principal da Lei foi suprir a lacuna em relagdo a responsabilizacdo de
pessoas juridicas que cometam ilicitos em desfavor a Administragdo Publica,

principalmente no que tange atos fraudulentos e de corrup¢do em licitacdes e contratos

administrativos.

Art. 12 Esta Lei dispde sobre a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira.

Paragrafo tnico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresdrias e as
sociedades simples, personificadas ou nao, independentemente da forma de
organizacdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundagdes,
associacdes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham
sede, filial ou representac¢io no territério brasileiro, constituidas de fato ou de
direito, ainda que temporariamente.

Art. 292 As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos
administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu

interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo. (BRASIL, 2013).

Esta foi a redacao trazida pela lei 12.846/13 que inovou em relacdao a outros
diplomas legais com o mesmo objetivo, como por exemplo, Lei de Improbidade
Administrativa, a Lei do Funcionalismo Publico e contra atos ilegais como Lei da Ag¢do
Popular, Lei da Ficha Limpa, Lei de Responsabilidade Fiscal, Crimes de
Responsabilidade, o que pode-se enxergar até como um excesso, mesmo que essas leis

tenham influenciado a lei anticorrupc¢ao.

MATURIDADE DO COMPLIANCE NO BRASIL

Para a KPMG (2019) o que houve ap6s a publicagdo da lei anticorrupg¢ao foi uma
maior énfase para o fortalecimento das exigéncias dos agentes reguladores diante de
varias penalizagdes decorrentes de praticas fraudulentas, originada pelas empresas que
ndo tinham compromisso com agdes integras. Com isso, foi observado que existiam
diversos desafios para estruturacao eficiente do compliance, desafiando essas empresas
a desenvolverem modelos inovadores para se agruparem em um novo patamar de

Page 7




Academic Journal of Studies in Society, Sciences and Technologies - Geplat Papers,
volume 2, number 1, 2021 (ISSN: 2675-4967)
http://geplat.com/papers/index.php/home

governanga corporativa, através de politicas de enfretamento de maior complexidade,

com adaptagdo dos seus processos internos.

O gerenciamento de riscos de compliance no Brasil vem passando por um
processo de aprimoramento e de aumento de exigéncias em decorréncia da
dindmica e da complexidade nos negoécios, atrelado a frequente atualizagio
e/ou emissdo de novas leis e regulamentacdes fortalecendo a necessidade de
estruturar uma Funcdo Eficiente de compliance para prevenir, detectar,
monitorar e mitigar potenciais exposi¢des a esses riscos. (KPMG, 2019, p. 4)

Extrai-se que por se tratar de um mecanismo novo ainda ha de se esperar de
muitas empresas a maturidade para enfrentar os desafios da implementacao do
compliance a fim de fortalecer a governanga corporativa para a gestao de riscos ha curto

e médio prazo.

COMPLIANCE OFFICER

Para Schramm (2019), o compliance officer € um dos pilares de um programa de
compliance, que pode ser exercido tanto por um funciondrio quanto por um setor
responsavel por monitorar e implantar politicas de conformidade, através de
treinamentos, codigos de ética e conduta.

Vale ressaltar que na pesquisa realizada pela KPMG sobre a maturidade do
compliance no Brasil este profissional ou equipe € essencial no campo de
monitoramento fiscalizatorio evitando o pagamento de propina em licitacdes, licencas,
contribuicdes, doacgdes, brindes e patrocinios, fusdes, aquisicbes e reestruturacao

societaria entre outros.

Embora a figura do compliance officer ndo encontre referéncia expressa no
ambito legislativo, é possivel extrair algumas diretrizes sobre a estruturagido da
instancia de compliance e, consequentemente, das atribuicdes de seus
responsaveis. O inciso X do artigo 42 do Decreto n? 8.420/2015, por exemplo,
exige, como um dos parametros objetivos de avaliagio do programa de
compliance, —independéncia, estrutura e autoridade da instdncia interna
responsavel pela aplicacdo do programa de integridade e fiscalizacdo de seu
cumprimento. O artigo 92 da Lei Federal n? 13.303/2016, por sua vez,
estabelece a forma de estruturacdo da area de compliance nas estatais -
também referenciada como responsavel por verificar o cumprimento das
obrigacdes e da gestao de riscos. O § 22 do dispositivo determina que a gestao
dos riscos seja alocada no ambito da diretoria estatutaria, sob a supervisdo do
diretor presidente, o que denota a relevancia atribuida a area. (SCHRAMM,
2019, p. 195).

Page 8




Academic Journal of Studies in Society, Sciences and Technologies - Geplat Papers,
volume 2, number 1, 2021 (ISSN: 2675-4967)
http://geplat.com/papers/index.php/home

Por sua vez, infere-se que ndo basta apenas implementar um programa de
integridade, mas sim buscar um setor especializado para manter-se dentro dos padrdes

necessarios, com autonomia, responsabilidade e ética.

ANALISE DA LEI DE LICITACOES 8.666/93

Segundo o artigo 37, inciso XXI da Constituicao Federal, prenuncia:

Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que
assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes. (BRASIL, 1988).

A Lei 8.666/93 entrevé em seu artigo 12 o estabelecimento normas gerais de
licitacbes e contratos no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios. Subordinando-se também os entes da administracao indireta.

E fato incontroverso que as licitagdes e os contratos sao basicamente o
mecanismo mais utilizado pelo poder publico para suprir todas as suas necessidades,
criando uma dependéncia em relacdo as empresas privadas para que fornecam a melhor
proposta, produtos ou servicos. Com isso, como o poder publico ndao pode controlar
inicialmente as condutas dessas empresas, que muitas vezes estdo mascaradas
internamente, ele os reprime com san¢des caso elas venham a cometer atos desonrosos
com Administragdo publica, tal como prevé a lei em comento.

Sabemos que existe previsdo legislativa para a responsabilizacdo administrativa
na lei de licitacdes, porém esta, possuia lacunas, sendo elas: a) Por maior que fosse o
prejuizo a Administracao, ndo se gerava ressarcimento ou atingiria de modo eficaz o
patriménio da pessoa juridica; b) Condutas de grande vulto penal ndo se aplicava a
pessoas juridicas que se beneficiavam da conduta. Responsabilizando s6 os agentes,
como podemos observar no dispositivo da lei, no que concerne as sancdes

administrativas e da tutela jurisdicional:
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Art. 82. Os agentes administrativos que praticarem atos em desacordo com os
preceitos desta Lei ou visando a frustrar os objetivos da licitacdo sujeitam-se as
sangbes previstas nesta Lei e nos regulamentos proprios, sem prejuizo das
responsabilidades civil e criminal que seu ato ensejar.

Art. 83. Os crimes definidos nesta Lei, ainda que simplesmente tentados,
sujeitam os seus autores, quando servidores publicos, além das san¢des penais,
a perda do cargo, emprego, fun¢do ou mandato eletivo.

Art. 85. As infracdes penais previstas nesta Lei pertinem as licitacées e aos
contratos celebrados pela Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, e
respectivas autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista,
fundagdes publicas, e quaisquer outras entidades sob seu controle direto ou
indireto. (BRASIL, 2013).

Foi assim que a Lei 12.846/13 veio para punir e responsabilizar civil e
administrativamente as pessoas juridicas preenchendo parcialmente a lacuna que havia
sobre essa tematica, porém para uma norma juridica tdo importante, sua tematica
poderia ser mais eficiente se ndo utilizada como um controle a posteriore, ou seja, com a
aplicagdo das sang¢des na posterioridade do ilicito, conforme acontece na legislacdo

brasileira.

AS INSUFICIENCIAS DO CONTROLE A POSTERIORI

A atual conjuntura legislativa revela que existe uma repressividade das penas
estabelecidas no ambito do direito brasileiro, enxerga-se um carater de ter a lei como
inibidor de praticas de delitos, sendo um controle para que os individuos possam viver
respeitando as regras em sociedade.

Em diversas pesquisas realizadas por Foucault (2005) sobre a proficuidade das
sanc¢Oes penais. Suas conclusdes, através de um padrao cientifico dificilmente refutavel,
apresentam argumentos convincentes para provar que as condenagdes pouco tém
servido para impedir o aumento das taxas de criminalidade ao longo de toda a Historia.

Tal como corrobora Vasconcelos (1996, p. 158), a irreversibilidade do tempo
torna factualmente inoperante a reprimenda ao ilicito, pois qualquer que seja o caso de
transgressdo ao ordenamento juridico, nunca se poderd substancialmente retroceder
com perfeicdo ao statu quo ante, expressao do latim, que significa “no estado em que se

encontrava anteriormente” (Jurisite Dicionario, 2017) da violagao da regra de conduta:
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[..] a sancdo, em si, ndo pode significar garantia de plena restauracdo do Direito
violado, mesmo porque no plano humano, essa recomposi¢io absoluta é
impossivel. Transcorrido que seja qualquer lapso de tempo apds o momento da
prestacdo, ndo haverd meio capaz de refazer integralmente a situa¢do anterior.
Pagar amanhi ndo é, nunca, o mesmo que pagar hoje. (VASCONCELOS, 1996,
p. 158).

E importante ressoar que a Lei 12.846/13 pode ndo estd sendo utilizada de
maneira proveitosa no ambito das contratacdes publicas pois, segundo ao Comité de
Compliance - ABBI em seu Documento Consultivo (2019, p. 7) entende como funcado
de compliance: “a mitigacdo de riscos de acordo com a complexidade de seus negdcios,
bem como, disseminar a cultura de controles para assegurar o cumprimento de leis e
regulamentos existentes” Ou seja, reflete como algo primordial e introdutoério sendo o

programa de integridade proveniente inicialmente de controle e prevencao.

COMPLIANCE NO AMBITO DAS CONTRATACOES EM ALGUNS ESTADOS
BRASILEIROS

Alguns estados mesmo com a utilizacdo da lei em ambito federal, estadual e
municipal, resolveram buscar beneficios e levar aos seus contratos seguranca juridica
com a implementagdo do compliance, sendo este uma clausula contratual nas

celebragdes dos contratos de parceria ou concessao, como podemos ver:

Nesse cendrio de crescente atribuicdo de fun¢do extra econdmica aos processos
de contratacdo da administracdo publica, recentemente dois entes, de forma
pioneira e polémica, trouxeram para o cenario juridico mais uma novidade: o
Estado do Rio de Janeiro e o Distrito Federal, por meio das respectivas Leis
7.753/2017 e 6.112/2018, passaram ndo apenas a incentivar, mas a exigir as
empresas que celebrarem contrato administrativo, consorcio, convénio,
contrato de concessdo ou parceria publico-privada com a respectiva
administracdo publica direta ou indireta, a adogdo de programa
de compliance ou integridade. (OLIVEIRA, 2019, p. 25-32).

A legislacdo fluminense trds no bojo de seu artigo 29 a finalidade da

implementacdo do compliance nos contratos celebrados com o Estado do Rio de Janeiro:
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Art. 22 A exigéncia da implantagio do Programa de Integridade tem por
objetivo:

[ - proteger a administracdo publica estadual dos atos lesivos que resultem em
prejuizos financeiros causados por irregularidades, desvios de ética e de
conduta e fraudes contratuais;

Il - garantir a execu¢do dos contratos em conformidade com a Lei e
regulamentos pertinentes a cada atividade contratada;

III - reduzir os riscos inerentes aos contratos, provendo maior seguranga e
transparéncia na sua consecu¢io;

IV- obter melhores desempenhos e garantir a qualidade nas relagdes

contratuais; (RIO DE JANEIRO, 2017).

A lei 6.112/18 que pertence ao Distrito Federal muito se assemelha a do Rio de
Janeiro, porém traz alguns 6nus ao gestor do contrato, como mostra o art. 7%, que em
resumo dispde que o gestor do contrato devera solicitar novos documentos, por meio de
entrevistas e relatorios, para que possa ser demonstrada a eficacia do programa quanto
a mitigacdo de riscos em relacao aos atos lesivos a Administracao.

Ao que é interpretavel na leitura dessas legislacdes é que a obrigatoriedade dos
programas de compliance em meio as contratacgdes, se restringem a contratos de grande
vulto econémico, que em nimeros temos como parametro os valores estimados para a
modalidade de concorréncia que atualizados pelo Decreto 9.412/18, apresentam os
valores, respectivamente, de R$ 3.300.000,00 para obras e servicos de engenharia e R$
1.430.000,00 para compras e servicos nao incluidos na menc¢ao anterior. (OLIVEIRA,
2018 e BRASIL, 2018).

E observavel que o pioneirismo desses Estados em trazer uma nova roupagem
quanto as politicas de transparéncias é uma tendéncia a ser seguida, pois programas de
integridade mediante os anseios do século XXI tem se tornado uma pratica comum, tanto
nas empresas privadas em suas negociacdes particulares, quanto nas parcerias publico-
privadas.

Diante da iniciativa de outros entes da Administracao Direta, constatamos que em
um futuro préximo muitos estados tenham que legislar sobre essa tematica como
ocorreu no Rio de Janeiro, Distrito Federal, Espirito Santo, Amazonas e mais
recentemente em Goids através da Lei Estadual n? 20.489/19 que tem em seu
preambulo a redacdo sobre a instituicdo do programa de integridade nas empresas que
contratarem com a Administracdo Publica do Estado do Goids dentre outras

providéncias (DOE, 2019).
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Outros estados podem partilhar da ideia de implementa¢cdo de programas de
compliance em relacdo as licitacbes e contratos, ja que a legislagdo atual da lei
anticorrupg¢ao nao é utilizada como controle e sim como método de puni¢do das pessoas

juridicas no ambito civil e administrativo.

CONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA DE COMPLIANCE NAS CONTRATACOES
PUBLICAS

A exigéncia do compliance nas contrata¢des publicas trouxe uma série de
questionamentos sobre sua constitucionalidade, principalmente em relacao a aquisicao
deste mecanismo pelos estados citados anteriormente.

Porém, conforme explica Ziliotto (2019) acerca da constitucionalidade dessas
legislacdes, podemos partir de duas premissas: a primeira é que podemos afirmar que é
constitucional no ponto de vista formal, pois a iniciativa dessas leis em relacao a norma
geral, lei de licitagdes, prevé em seus principios a integridade, a moralidade e eficiéncia,
como principios basilares de contratagdes publicas, ou seja, as leis estaduais que exigem
compliance, nada mais fizeram do que transformar em critérios legais esses principios
previstos na propria legislacdo geral. Portanto, ndo haveria uma inconstitucionalidade
por prejuizo a exigéncia constitucional, de que normas gerais sdo de competéncia da
uniao e ndo dos estados, promovendo uma logica para a exigéncia de implementagdo do
compliance em empresas que contratam com o poder publico. A segunda premissa seria
sobre a constitucionalidade material, pois o que se defende é que os programas de
compliance sdo exigidos apenas na terceira fase da contratacao, que seria a de execucao
contratual, ndo desencadeando uma restricdo a competigdo, pois todos os competidores

estariam igualmente sobre as mesmas analises na fase de habilitacao.

Se considerarmos, entretanto, o conceito de norma geral como norma que
transcende as pessoas politicas, que ndo se confunde com lei federal, estadual
ou municipal, e que, portanto, é editada para unificacdo de determinado tema,
sem, contudo, exauri-lo, deixando as especificacbes temdticas a cargo das
normas especiais instituidas de acordo com as peculiaridades de cada ente, nao
me parece a interpretagdo mais acertada aquela que entende que instrumentos
normativos que exigem Programa de Compliance sejam inconstitucionais por
vicio formal. (ATALIBA; BARROSO, 2011, p. 291 apud ZILIOTTO, 2019, p. 49).
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Contudo, se a exigéncia esta de acordo com as diretrizes da norma geral, mesmo
que ainda ndo esteja explicito na lei de licitagbes, ndo ha no que se falar em
inconstitucionalidade formal e diante da exigéncia na fase de execucdo contratual ndo

existiria espaco para inconstitucionalidade material.

PESQUISAS SOBRE O RETORNO FINANCEIRO EM PROGRAMAS DE COMPLIANCE

Quando se fala em programa de integridade no meio empresarial, o principal
pensamento seria em relacdo ao custo que isso traria, pois segundo Coimbra e Manzi

(2010) nao é uma tarefa facil fazer essa analise. Vejamos:

Mensurar o custo do programa de compliance ndo é tarefa facil e demanda a
consideracdo de diversos fatores, tais como: a necessidade de infraestrutura
tecnolégica; as competéncias técnicas dos profissionais de compliance, a
educacdo corporativa abrangente; a integragdo do compliance com as areas de
negécio da corporacdo; harmonizacdo dos stakeholders, administracio e
exigéncias regulatdrias; e custos de manutencdo e governanca (COIMBRA,
MANZI, 2010, p. 39).

A especialista no tema, Jacqueline Leoni, afirma que a cada US$ 1 investido, o
retorno é de US$ 5 em economia com multas e processos e em reputacio (LEONI, 2018).
Isso nos leva a entender que o gasto tido para instaurar um programa de integridade,
seria recompensado futuramente, diante de toda a preveng¢ao que este proporcionaria a
corporagao.

Geronimo Timerman sécio da drea de servigos forenses da KPMG (sigla oriunda
da fusdo da Peat Marwick International e a Klynveld Main Goerdeler) diz em uma

matéria realizada pela revista Isto E Dinheiro:

Apesar de muitas empresas ja estarem comec¢ando a entender a importancia do
compliance, o programa ainda ndo € visto como uma prioridade dos conselhos
de administra¢do. Ndo ha como negar que a implanta¢do do servico de forma
eficaz demanda dinheiro e tempo. Mas a tranquilidade de uma empresa em
saber que esta respaldada nao pode ser precificada. A implantacdo de um bom
um programa requer uma série de a¢des que passa pela implementacdo de
canais de denudncia, de um cé6digo de ética e de manual de procedimento,
identificacdo de mais de 90 tipos de fraudes, treinamento de integridade até a
reavaliacdo dos contratos de fornecedores e revisdo de processos de negocios.
Mas, vale ressaltar que um bom sistema deve ajudar a facilitar o funcionamento
da empresa e ndo burocratiza-lo. Dessa forma, um programa eficaz de
compliance pode amenizar também as penalidades da empresa. Beneficiando-
se do programa de leniéncia, é possivel reduzir em 50% a pena se for provado
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que o malfeito é do funcionario e ndo da companhia e ainda conseguir
concessdo de créditos nas penalidades. Isso porque trata-se de um problema
sério que pode desestabilizar ndo s6 a saude financeira das organizac¢des, como
também colocar seus representantes na cadeia. E neste sentido que o
compliance deve ser encarado como investimento e nao custo. Muitas empresas
s6 conseguem enxergar o custo-beneficio quando hd san¢do em termos de
aplicacgdo. Se ela tomar ciéncia apenas quando ja aconteceu o problema, o custo

para a empresa sera maior. (TIMERMAN, 2016, p. 2).

Trazendo para o direito administrativo em termos de licitacdes e contratos, o
estudo devera ser mais aprofundado e direcionado as pesquisas de impacto, tendo em

vista que:

A partir da concepgdo da “funcdo regulatéria da licitacdo”, o instituto na
licitagio ndo se presta, tio somente, para que a Administracdo realize a
contratacdo de bens e servigos a um menor custo; o referido instituto tem
espectro mais abrangente, servindo como instrumento para o atendimento de
finalidades publicas outras, consagradas constitucionalmente. (OLIVEIRA,
2018, p. 195).

Ou seja, é um conjunto de especificidades a serem levados em consideragao

quando o objetivo é contratar com a Administracdo Publica.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto ao longo deste artigo, as principais conclusdes a serem
explanadas estdo contidas nos seguintes apontamentos, primeiramente que nos ultimos
anos o brasileiro vem vivenciando através dos noticiarios diversos escandalos de
corrupgao, hoje com a globalizacdo e o maior interesse da sociedade sobre a moralidade
governamental e a destinacdo do dinheiro publico, passou-se a cobrar do legislativo e de
outras autoridades solugdes para o combate deste mal.

Diversas leis do ordenamento juridico brasileiro que instruem e punem atos
desonrosos em todas as suas vertentes, nem sempre funcionam para inibir praticas da
corrupcdo. O Brasil, pais de colonia de exploracdo, sente ao longo da sua historia uma
cultura que atua nessa percepc¢ao, influenciando em nosso cotidiano atualmente.

A inovacdo legislativa trazida pela Lei 12.846/13, Lei anticorrupg¢do, adotou

politicas de integridade e regulamentacdo do compliance, porém este mecanismo
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deveria ser utilizado como controle e ndo como instrumento a posteriore, ou seja, pds
delito.

A Lei de Licitagoes responsabiliza apenas seus agentes quando se trata de fraudes
oriundas de contratos administrativos, o que nao era suficiente. Com a lei do compliance
as pessoas juridicas passaram a responder civil e administrativamente sobre essa
persecucao.

Ainda existe muito a se conquistar principalmente quanto ao amadurecimento
das empresas para enfrentar a gestdo de riscos e fortalecer os mecanismos de
governanga, através de uma estrutura eficiente e adequada de compliance, lembrando
sempre que para essa eficiéncia deve-se ter um responsavel por monitorar e fiscalizar
todo esse processo, o que chamamos de compliance officer.

Diferentes estados do Brasil legislaram para garantir seguranca juridica em suas
contratacdes, ja que a precaucdo seria a melhor forma de melhorar a relacdo entre o
publico e o privado, exigindo um programa de transparéncia que evitasse prejuizo ao
erario futuramente, como ocorreu no superfaturamento das construtoras que ligava os
principais esquemas de corrupgdo a Petrobras.

Vale ressaltar que esse tipo de iniciativa pelos estados é uma tendéncia, e ja que é
algo que observamos, podia-se regulamentar como um requisito na propria Lei de
Licitagoes, evitando assim, avaliagdes e comportamentos exagerados por parte de outros
entes.

Regras gerais sobre licitagcdes e contratos eliminariam o abuso de tais iniciativas
assim como qualquer ponto nebuloso que viesse a existir por decorréncia delas. Os
parametros para garantir a livre concorréncia entre os licitantes, que além de
apresentarem as melhores propostas, estariam seguindo através da implantacdo
programas de integridade e transparéncia, o controle perante suas companhias, através
de politicas internas, que englobaria colaboradores e fornecedores.

Vimos que as normas gerais sobre licitacdes e contratos disciplinam sobre as
bases de tal aparato juridico, possibilitando que legislagcdes especificas sobre o tema
possam ser mais bem delineadas.

O programa de compliance, além de voltado para a ética, também atua na esfera

tributaria e criminal, diminuindo consideravelmente praticas que prejudiquem as
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empresas que o adotam. Além dessa implantacao, é necessario para garantir a eficacia
do programa, fiscaliza¢do periddica, evitando assim o compliance de fachada.

Por fim, a requisicdo do compliance na lei de licitagdes seria de grande valia para
a Administracdo Publica. O que cabe analisar no presente momento é o custo que isso
traria aos contratos, baseado principalmente no principio da razoabilidade,
proporcionalidade e eficiéncia.

Como foi observado ao longo deste artigo, extrai-se toda a reflexdo sobre esse
assunto diante da seguinte raciocinio: se o intuito do compliance é mitigar riscos e trazer
seguranca juridica principalmente nas negociacdes, o método mais plausivel e
satisfatdrio para se alcancgar a eficicia deste mecanismo seria através de sua utilizacao
na anterioridade do fato corruptivo, ou seja, por meio de controle e prevencao, evitando
e intimidando atos de corrup¢do no ambito das contratacdes publicas, pois como se
pode constatar através da mencdo de Vasconcelos na pag. 08 deste artigo: pagar na

posterioridade do fato nao é o mesmo que pagar no presente deste mesmo fato.
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