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RESUMO: A nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, no influxo do movimento
iniciado pelos entes subnacionais, previu a exigéncia de implementacdo de programa de integridade
pelas pessoas juridicas contratadas para realizar obras, servicos e fornecimentos de grande vulto.
Contudo, para que essa previsdo ndo seja, na pratica, esvaziada, € imprescindivel que a
regulamentacdo da matéria, pelo legislador infralegal, seja precisa, a fim de prever mecanismos
que favorecam a implantacdo de programas efetivos. O presente trabalho aborda, entdo, os
requisitos e as medidas estabelecidos pela legislacdo dos entes subnacionais que estabelecem
semelhante exigéncia com o objetivo de identificar pontos que possam ndo ser suficientes visando
a consecucao de programas de compliance efetivos. Ao final, a partir de tal experiéncia, elencar-
se-do fatores que deverdo ser observados pela Unido, ao regulamentar a exigéncia de programas de
integridade nas contratacdes publicas, de modo a modernizar o Estado. Adotou-se, como
metodologia, uma pesquisa do tipo exploratdria bibliografica e documental.

Palavras-chave: Corrupcdo. Compliance. Contratagdo Publica. Modernizagdo do Estado.

ABSTRACT: The new Brazilian Law on Public Bids and Administrative Contracts, in the influx

of the movement initiated by subnational entities, foresaw the requirement for the implementation

of an integrity program by legal entities hired to carry out major works, services and supplies.
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However, so that this forecast is not, in practice, emptied, it is essential that the regulation of the
matter, by the infralegal legislator, is precise, in order to provide mechanisms that favor the
implementation of effective programs. Therefore, this work addresses the requirements and
measures established by the legislation of subnational entities that establish such a requirement in
order to identify points that may not be sufficient in order to achieve effective compliance
programs. In the end, based on such experience, factors that should be observed by the Union will
be listed, when regulating the requirement for integrity programs in public contracts, in order to
modernize the State. As a methodology, an exploratory bibliographic and documentary research
was adopted.

Keywords: Corruption. Compliance. Bid and contracting. Modernization of the State.
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INTRODUCAO

A contratacdo publica pode ser entendida, em linhas gerais, como o meio pelo qual o
Estado prové, mediante terceiros, bens e servigos necessarios a consecucao das politicas publicas
e do préprio funcionamento da maquina publica. Na relacdo desenvolvida entre o ente estatal
contratante e o fornecedor ou prestador de servi¢co contratado, ha, por via de regra, o dispéndio de
recursos publicos, como contrapartida pelo objeto adquirido.

Essas contratacdes podem tanto envolver valores relativamente pequenos, como também
cifras vultuosas, como no caso de contrataces de obras de infraestrutura de grande porte.
Conforme dados obtidos por meio do Painel de Compras!, mantido pelo Governo Federal, apenas
no ano de 2020, nas trés esferas de governo (federal, estadual e municipal), foram homologadas
contratagdes no valor total de R$ 109.055.565.193,65 (cento e nove bilhdes, cinquenta e cinco
milhdes, quinhentos e sessenta e cinco mil, cento e noventa e trés reais e sessenta e cinco centavos),
em um total de 171.449 (cento e setenta e uma mil, quatrocentos e nove) compras.

Em se tratando de um canal de saida de recursos publicos, a sua destinacdo é disputada
pelos particulares que, atuando como provedores, desejam fornecer os bens ou prestar 0s servigos
ao Estado. Pela sistematica definida pelo artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal de 1988,
as contratacdes publicas, no Brasil, deverdo se dar mediante processo de licitacdo publica que

assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes, podendo a lei prever excegdes em que a

! Disponivel em: http://paineldecompras.economia.gov.br/licitacao-sessao. Acesso em: 28 mai. 2021.
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contratacdo se dara por dispensa ou inexigibilidade de licitacéo.

A disputa travada entre os concorrentes deve ocorrer estritamente de acordo com o
procedimento previsto na legislacdo, de modo a assegurar, entre outros objetivos, a obtencdo da
proposta apta a gerar o resultado mais vantajoso para a Administracdo Publica e o tratamento
isondmico e a justa competicdo entre os participantes do certame competitivo (BRASIL, 2021).
Uma vez escolhido o agente contratado, a fase de execucdo contratual também deve se dar em
absoluta observéancia a lei e ao instrumento pactuado.

Entretanto, devido a diversos fatores, as contratagdes publicas acabam por se tornar,
também, um dos instrumentos para desvios de recursos publicos e para a pratica de atos de
corrupgdo. Como pontuam Santos e Souza (2020, p. 21), apesar de a legislacdo regulamentar, em
detalhes, os processos de obtencdo de bens, obras e servicos, ndo sdo raros 0s casos de
irregularidades em contratacfes: montagem, superfaturamento, conluio, cartel. Segundo os autores,
“temos leis, regras, normas, sistemas e, ainda assim, estamos vulneraveis a condutas fraudulentas”.

Para a Controladoria Geral da Unido — CGU (2015, p. 11), “a participacao em licitagdes e
execucdo de contratos administrativos sdo situacGes que apresentam risco significativo de
ocorréncia de fraudes e corrup¢ao”. Essa constatagdo, porém, ndo se restringe ao Brasil. Dados do
Foreing Bribery Report, publicado pela Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento
Econdmico — OCDE (2014), evidenciam que, entre os casos de suborno analisados entre
15/02/1999 e 01/06/2014, mais da metade (57%) foram pagos para a obtencdo de contratos
publicos.

Também ndo se trata de problema circunscrito ao setor publico: levantamento realizado
pela Association of Certified Fraud Examiners — ACFE (2020) mostra que, entre todos 0s
departamentos de uma organizagdo, 0 que esta mais exposto ao risco de corrupgao € o setor de
compras (81%). Na Pesquisa Global sobre Crimes Econdmicos da PricewaterhouseCoopers?,
verificou-se que, em 2018, fraude em compras eram 0 segundo tipo de crime econémico mais
comum, entre as 235 (duzentas e trinta e cinco) empresas brasileiras investigadas.

Os episodios de corrupgdo que resultaram na Operagdo Lava Jato — uma das maiores
iniciativas de combate a corrupcao e lavagem de dinheiro da historia contemporanea do Brasil,
envolvendo o desvio de recursos publicos na casa de bilhdes de reais — tratava de fraudes em
licitagOes e irregularidades em contratos vultuosos da empresa Petrobras, como o da construcdo da
usina nuclear Angra 3, envolvendo empreiteiras, funcionarios da estatal, operadores financeiros e
agentes politicos (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2021).

2 Disponivel em: https://www.pwc.com.br/pt/publicacoes/servicos/assets/consultoria-negocios/2020/pesquisa_sobre-
fraudes-e-crimes-economicos-2020-pwc-brasil.pdf. Acesso em: 20 abr. 2021.
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Fruto de acordos internacionais celebrados pelo Brasil e de anseios populares que
reivindicaram o fim da corrupcao e uma conduta ética na gestao publica, o Brasil publicou, em 1°
de agosto de 2013, a Lei n. 12.846, conhecida como a Lei Anticorrupcdo (LAC). A mencionada
Lei dispBe sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela préatica de atos
contra a Administracdo Publica, nacional ou estrangeira.

A partir dessa Lei, entrou de vez em cena, no contexto publico e privado nacional, os
conceitos de compliance e de integridade. Uma das razdes para isso € que, em seu art. 7°, VIII, a
LAC prevé que sera levada em consideracdo, na aplicacao das san¢fes administrativas nela fixadas,
a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
denuncia de irregularidades e a aplicacao efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da
pessoa juridica.

Como se V&, para a Lei Anticorrupcao, ndo ha obrigatoriedade ampla e geral de que as
empresas implementem um programa de integridade — as pessoas juridicas que optem, todavia, por
investir nesse sentido, terdo beneficio na dosimetria da pena que venham, eventualmente, a sofrer,
caso incorram nos ilicitos ali instituidos.

Contudo, caminho diverso passou a ser adotado por alguns entes subnacionais, 0s quais
passaram a publicar normas que estabelecem a obrigacdo de que as pessoas juridicas que
celebrarem contratos, consércios, convénios, concessdes e instrumentos congéneres para
fornecerem bens e servigos ao Poder Publico comprovem terem implementado programa de
integridade, sob certas condicdes.

Em 1° de abril de 2021, a exigéncia de programa de integridade nas contratacdes publicas
ganhou novos contornos, com a publicacdo da Lei Federal n. 14.133, a nova Lei de LicitacGes e
Contratos Administrativos — LLCA. O novel diploma, no influxo da Lei Anticorrupcdo e das
normas estaduais e municipais mencionadas, passou a, igualmente, exigir, em seu artigo 25, 84°, a
implantacdo de programa de integridade nas contratacfes publicas de grande vulto, delegando a
regulamento — ainda a ser editado —, sobre as medidas a serem adotadas, a forma de comprovagao
e as penalidades pelo seu descumprimento.

A obrigatoriedade em tela configura verdadeira oportunidade para que o mercado privado,
especialmente aquele voltado ao fornecimento de bens e a prestacéo de servigos a Administracao
Publica, adote mecanismos de integridade e internalize uma cultura de compliance com a legislacdo
e com a ética no trato com o poder publico. Espera-se, com isso, uma reducdo no nimero de
irregularidades e de atos de corrupcdo, permitindo a modernizagéo e o avanco do Estado brasileiro
a patamares superiores de moralidade e eficiéncia.

Contudo, a experiéncia observada a partir da forma como as leis subnacionais que exigem
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compliance nas contrataces publicas traz importante alerta a regulamentacdo a ser editada com
base na nova LLCA: se os requisitos e as medidas para fiscalizacdo do programa de integridade
ndo forem devidamente estabelecidos, a Administracdo corre grande risco de aceitar programas
“de fachada”.

Assim, tendo em conta o panorama delineado, o presente artigo tem por objetivo
identificar os requisitos e as medidas previstas nas referidas leis subnacionais que podem nao ser
suficientes para fomentar a obtencdo de programas de integridade efetivos. Para tanto, utilizar-se-
& pesquisa do tipo exploratdria bibliografica e documental.

Ressalta-se que a analise das legislagdes subnacionais em comento se deu em conjunto e
de modo geral, sem adentrar nas especificidades de cada uma, a partir de critérios pré-definidos,
o0s quais foram delineados de modo a ressaltar seus principais aspectos. Tal construcdo foi possivel,
em razdo de 0s normativos possuirem o0 mesmo escopo e, em muitos pontos, redacdes semelhantes.

Espera-se, com isso, colaborar com a redagdo do normativo que sera editado para
regulamentar a exigéncia do artigo 25, 84°, da Lei Federal n. 14.133/2021, apontando previsdes
importantes de serem incorporadas, no sentido de se favorecer a implementacao de programas de
integridade efetivos pelas pessoas juridicas contratadas pela Administracdo Publica.

O artigo foi estruturado, destarte, de modo a conceituar, inicialmente, compliance;
demonstrar como a nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos aborda o programa de
integridade; e apresentar o resultado do exame sobre as legislacdes subnacionais pesquisadas,
comparando-as ao diploma federal. Ao final, o artigo apresenta uma discussao a respeito dos dados
colhidos com essa perquiricao.

1 DEFINICAO DE COMPLIANCE

O termo compliance possui origem na lingua inglesa, ndo havendo um substantivo
equivalente em portugués capaz de traduzir o seu significado. Trata-se de um nome derivado do
verbo to comply, que pode ser entendido como “cumprir”, remetendo a exigéncia de cumprimento
das normas ético-juridicas pelo setor privado.

Blok (2020) esclarece que o verbo to comply exige uma complementacéo: a instituicdo
deve estar “in compliance with” ou “comply t0”, ou seja, em conformidade, no caso, com o dever
de cumprir e fazer cumprir regulamentos internos e externos impostos as atividades da instituicao.

Em termos préaticos, segundo Assi (2018, p. 24), compliance consiste em “planejar a
prevencdo de riscos de desvios de conduta e descumprimento legal, além de incorporar métodos

para detecta-los e controla-los, tudo isso por intermédio de um programa de compliance”.

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 37 | n. 14 | p.152-176 | Jan./Abr. 2024



Revista de Direito Brasileira

A ISO 19600 define compliance como sendo o “conjunto de mecanismos tendentes ao
cumprimento de normas legais e regulamentares, politicas e diretrizes estabelecidas para o0 negocio
¢ para as atividades da organizac¢do”. Ainda de acordo com a norma, “o compliance visa prevenir,
detectar e sanar todo e qualquer desvio ou ndo cumprimento que ocorra” (ABNT, 2016, p. 3).

Importante ressaltar, contudo, que compliance ndo se relaciona apenas ao cumprimento
da legislacdo, mas também a observancia de principios e valores internos da organizacéo e,
sobretudo, a ética. Como destaca Franco (2019), o codigo de conduta e de procedimentos internos,
elaborados pela propria organizagdo, muitas vezes, disciplina questdes que ndo foram objeto de lei
ou criam padrdes mais rigorosos que a propria legislacao.

Mendes (2017, p. 29) aponta que um programa de compliance tem por objetivo
“estabelecer mecanismos e procedimentos que tornem o cumprimento da legislacdo parte da cultura
corporativa”. O autor ressalva, entretanto, que o compliance ndo pretende eliminar por completo a
chance de ocorréncia de um ilicito, mas sim minimizar as possibilidades de que ele venha a ocorrer,
criando ferramentas para que a entidade rapidamente identifique sua ocorréncia e lide, da forma
mais adequada possivel, com o problema.

Nessa perspectiva, Mendes (2017, p. 29) faz uma importante observagdo sobre os motivos
pelos quais o Estado incentiva a adog¢do do compliance pelos agentes privados:

Ao pensar sobre os motivos pelos quais a Administracdo incentiva os programas
de compliance, nota-se que se trata de uma espécie de compartilhamento de uma
atividade prépria do poder publico com os agentes privados. Ou seja, entende-se
gue a sociedade tem algo a ganhar se for criado um incentivo para que as proprias
empresas sejam parcialmente responsaveis por garantir o cumprimento da
legislacéo.

Evidentemente, o Estado néo abdica dessa atividade (e nem poderia fazé-lo), mas
conscientemente confere aos agentes privados um papel maior na observancia da
lei, criando incentivos palpaveis para as empresas que desenvolverem um
programa efetivo de compliance.

Sarcedo (2014, p. 6) fala, sobre esse ponto, em uma “autorregulagdo regulada ou for¢ada
da atividade econdmica”, em que o Estado deixa de adotar uma postura meramente repressora de
irregularidades, na qual relegava-se ao particular sua préopria organizacao, passando a impor uma
pauta minima de obriga¢cfes organizacionais, que necessita ser cumprida e implementada, a fim de
prevenir riscos de condutas antiéticas ou mesmo criminosas.

A partir da constatacdo dos autores referenciados, compreende-se que, ao fomentar a
adocéo do compliance no ambito privado, o Estado compartilha com os particulares parte de suas
atividades de fiscalizagdo e punicdo de atos de corrupcéo, atuando de forma preventiva a ocorréncia
deles e impulsionando as empresas a, de forma ativa e por meio de uma “autorregulagao regulada”,
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avangarem na dire¢ao de um caminho ético e conforme a legislagdo — o que, no fim, resguarda o
interesse da coletividade.

Verissimo (2017) ressalta que o compliance tem objetivos tanto preventivos como
reativos. No aspecto preventivo, visa a evitar infragdes legais em geral e a concretizagdo dos riscos
legais e reputacionais aos quais a empresa esta sujeita. Além disso, também impGe a pessoa juridica
0 dever de apurar as condutas ilicitas em geral, assim como as que violam as normas proprias da
empresa, adotando medidas corretivas e entregando as autoridades competentes os resultados de
investigacoes internas.

Em sua face reativa, o compliance se revela quando, ocorrendo um ilicito, buscam-se
elementos de provas, a preparacdo de uma defesa perante autoridades regulatorias ou de aplicacao
da lei penal, bem como a gestdo do impacto do descumprimento normativo ou do escandalo na
reputacdo da empresa (VERISSIMO, 2017).

Para a Federagao Brasileira de Bancos — FEBRABAN (2018), compliance transcende a
ideia de “estar em conformidade” as leis, regulamentacdes e autorregulamentagdes, abrangendo,
também, aspectos de governanca, conduta, transparéncia, ética e integridade. Nesse sentido, a
referida Federacdo aponta que, além da atuacéo preventiva e detectiva, compliance tem se tornado,
cada vez mais, uma atividade consultiva, na medida em que fornece suporte aos objetivos
estratégicos e passa a integrar a missdo, a visao, os valores, a cultura e o gerenciamento de riscos
das organizacGes.

De acordo com Vieira e Barreto (2019), a terminologia empregada pela legislacéo
brasileira denomina os sistemas de compliance como programas de integridade, mas ambos se
referem a conformidade com os requisitos e compromissos da organizacao.

Como é possivel observar pela conclusdo das autoras referenciadas, falar em sistema de
compliance, no ambito das pessoas juridicas, &, para a legislacdo brasileira, falar em programa de
integridade. Esclarece-se que, por essa razéo, ambos os termos sdo utilizados como sinénimos para
fins desta pesquisa.

Ainda sobre a utilizagdo desses termos, a CGU apresenta a visdo de que

Programa de integridade é um programa de compliance especifico para
prevengéo, deteccdo e remediacdo dos atos lesivos previstos na Lei 12.846/2013,
que tem como foco, além da ocorréncia de suborno, também fraudes nos processos
de licitacGes e execugdo de contratos com o setor publico (CGU, 2015, p. 6).

No plano normativo, apesar de a Lei Anticorrupcdo néo ter apresentado, em seu texto, a
definicdo de programa de integridade, o seu regulamento, o Decreto Federal n. 8.420/2015, no
artigo 41, traz essa conceituacao:
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Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste, no &mbito
de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denlncia de irregularidades e na aplicagdo
efetiva de cddigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes [...] (BRASIL, 2015,
art. 41).

Para o Decreto em epigrafe, todo esse sistema tem por objetivo “detectar e sanar desvios,
fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira” (BRASIL, 2015, art. 41).

2 A EXIGENCIA DE COMPLIANCE NAS CONTRA'I:AQ@ES PUBLICAS POR LNEIS
SUBNACIONAIS, QUE CULMINOU EM SUA PREVISAO NA NOVA DE LICITACOES
E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Os especialistas costumam associar a origem do compliance a criagdo de organizacdes e
medidas visando a regulacdo e ao controle do Estado sobre a atuacdo das instituicdes privadas no
mercado, no inicio do século 1920. A partir desse momento, as pessoas juridicas privadas passaram
a ter de obedecer ndo apenas as leis, como também a um crescente namero de regulamentos e
exigéncias exaradas por um conjunto cada vez maior de 6rgdos oficiais, encarregados da supervisao
governamental em areas especificas do mercado e do progresso técnico.

Com isso, a fim de estimular a participa¢do do setor privado no gerenciamento adequado
dos riscos da sociedade moderna e contemporanea, surge a proposta do instituto do compliance
(GABARDO; CASTELLA, 2015).

Nessa linha, Carneiro (2019) remonta o surgimento do compliance a promulgacdo do
Food and Drug Act, em 1906, pelo governo norte-americano, por meio do qual foi criado um
modelo de fiscalizacdo centralizado, voltado a regular as atividades relacionadas a saude alimentar
e ao comércio de alimentos.

Santos et. al (2012) associa a origem do compliance ao campo das institui¢des financeiras,
dando destaque a criacdo do Banco Central Americano (Federal Reserve), em 1913, que tinha por
objetivo a formacdo de um sistema financeiro mais flexivel, seguro e estavel. O autor também
menciona a quebra da Bolsa de Nova York, em 1929, e a criagdo do New Deal, como politica
intervencionista na economia para corrigir as distor¢oes inerentes ao capitalismo.

A Associagdo Brasileira de Bancos Internacionais — ABBI e a Federagdo Brasileira de
Bancos — FEBRABAN (2009), também tratando sobre o histérico do compliance, ddo destaque,
como marco referencial, & Conferéncia de Haia, realizada em 1930, a qual concebeu a fundagéo do
Banco de Compensacdes Internacionais (Bank for Internacional Settlements — BIS), com sede na

Basiléia, na Suica, tendo por finalidade principal buscar a cooperacgéo entre os bancos centrais.
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Em que pese a utilizacdo do compliance remontar ao ambiente das institui¢cdes financeiras,
observou-se, paulatinamente, uma crescente adocdo desse instituto pelas organizacGes em geral,
impulsionada pelo incentivo e, em alguns casos, pela exigéncia da legislacdo anticorrupcéo e
antifraudes.

Hoje, a complexidade do ambiente em que as organizagdes atuam exige que elas
considerem as aspiracdes e a forma pela qual a sociedade em geral entende e absorve os efeitos
positivos e negativos de sua atuacao e como responde a eles. Nesse ambiente, a ética se torna cada
vez mais indispensavel: honestidade, integridade, responsabilidade, independéncia, visdo de longo
prazo e preocupac¢do genuina com os impactos causados por suas atividades sdo essenciais para a
longevidade das organizacgdes (IBGC, 2015).

Por essa razdo, Verissimo (2017) afirma que compliance se tornou, hoje, um dos pilares
da governanca corporativa. Nao s6 para cumprimento das leis e regulamentos, o mesmo,
atualmente, € utilizado como uma estratégia privada de eficiéncia, tornando-se um elemento que
aumenta a transparéncia perante o mercado e a confianca dos investidores, facilitando o acesso a
capital de terceiros.

Sarcedo (2014) ratifica tal visdo, ao também descrever que as organiza¢des implementam,
no bojo das praticas de governanca corporativa, estruturas de compliance, com a finalidade de
atuarem na mitigacdo daquilo que chama de “risco empresarial”, garantindo o cumprimento das
obrigac0es legais, regulatorias, contratuais ou decorrentes de autorregulacéo, incidentes sobre cada
um dos ramos da atividade econdmica e/ou financeira, bem como fiscalizando e impedindo a
ocorréncia de iniciativas em sentido oposto.

No Brasil, em que pese a Lei Anticorrupcdo ndo tenha determinado a implementacéo de
programa de integridade das pessoas juridicas — tendo optado pelo caminho do fomento —, passou-
se a ver, a partir do ano de 2017, um movimento de edicdo de leis estaduais e municipais indo em
sentido diverso.

Tais normas, na convergéncia do esforco de combate a corrupcao no pais, tém exigido que
as pessoas juridicas que celebrarem contrato, consorcio, convénio e instrumentos congéneres para
fornecerem bens e servicos ao poder publico, sob determinadas condi¢Ges, comprovem a
implementacdo de programa de integridade. Ou seja, 0s normativos subnacionais em comento
obrigam a adogdo do programa, porém delimitam essa exigéncia ao &mbito de uma das atividades
em que o risco de corrupcdo e fraudes é maior: as contratacdes publicas.

Dentre as legislacBes encontradas, verificadas no presente estudo, a primeira a ser
publicada com essa previsao foi a Lei Estadual n. 7.753, de 17 de outubro de 2017, do Estado do

Rio de Janeiro. Em seguida, com contetdo muito semelhante e diferengas pontuais, identificou-se
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a publicacédo de outras 5 (cinco) Leis Estaduais, 1 (uma) Lei Distrital e 3 (trés) Leis Municipais.

A figura abaixo ilustra a linha do tempo de publicacdo dessas normas, relacionando,

também, os normativos alvos de andlise nesta pesquisa:

Figura 1 — Linha do tempo dos normativos editados pelos entes subnacionais que exigem a implementacéo
de programas de integridade nas contratacdes publicas

17/10/2017

Estado do Rio de
Janeiro

eLein. 7.753/2017

02/02/2018

«Distrito Federal
eLein. 6.112/2018

27/08/2018
*Municipio de Vila
Velha (ES)
+Lein. 6.050/2018

25/09/2018

«Estado do Rio
Grande do Sul

+Lein. 15.228/2018

13/11/2018
*Municipio de Boa

Vista (RR)
«Lein. 1.928/2018

27/12/2018

*Estado do
Amazonas

eLein. 4.730/2018

10/06/2019

« Estado de Goias
«Lei n. 20.489/2019

06/11/2019

*Municipio de
Cuiaba (MT)
eLein. 6.457/2019

09/12/2019

« Estado de
Pernambuco

eLein. 16.722/2019

08/05/2020

«Estado do Mato do
Grosso

eLein. 11.123/20

Fonte: Elaborada pelos autores

No influxo de tais leis subnacionais, a nova Lei de LicitacGes e Contratos Administrativos
passou a também exigir a implantacdo de programa de integridade nas contratacdes publicas.

A ei estabelece, como patamar para que 0 programa passe a ser exigido, que o valor
estimado da contratagdo seja superior a R$ 200.000.000,00 (duzentos milhdes de reais) — quando
ela serd considerada como de “grande vulto”, conforme artigo 6°, XXII da nova LLCA. Além disso,
a pessoa juridica contratada tera o prazo de 6 (seis) meses, contados da celebracdo do contrato,
para apresentar a respectiva comprovacdo de adogdo do programa: denotando que a exigéncia em
tela recai sobre a fase contratual da avenca, ndo sendo, portanto, um fator de restricdo a
competitividade no certame licitatério.

Apesar de o diploma legal prever essas balizas, apenas mediante regulamento, ainda a ser
editado, é que serdo conhecidas as medidas a serem adotadas, a forma de comprovacéo da e as
respectivas sangdes em caso de ndo cumprimento dessa obrigacéo contratual.

Contudo, a Lei n. 14.133/2021 vai além e estabelece que a adogdo de compliance também
acarreta outros efeitos, seja no procedimento licitatério, seja na execugdo do contrato
administrativo firmado com o particular. O quadro a seguir resume a forma como o programa de

integridade se encontra positivado na nova LLCA, elencando os respectivos dispositivos legais:
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Quadro 1 — dispositivos sobre programa de integridade na nova Lei de Licitac6es e Contratos Administrativos

Forma como o programa de integridade se
encontra disciplinado na nova Lei de LicitacGes e
Contratos Administrativos

Exigéncia de implantacdo em contratagdes de alto
vulto, assim considerados aquelas cujo valor
estimado supera R$ 200.000.000,00 (duzentos
milhdes de reais).

Critério de desempate de propostas.

Critério de dosimetria na aplicacdo de san¢des
administrativas.

Uma das condigdes de reabilitacdo do licitante ou
contratado apenado com as san¢des de impedimento
de licitar e contratar ou declaracdo de inidoneidade
para licitar ou contratar, quando o objeto da infragéo

Dispositivo da Lei n. 14.133/2021

Art. 25, 84° Nas contratacdes de obras, servigos e
fornecimentos de grande vulto, o edital devera prever
a obrigatoriedade de implantacdo de programa de
integridade pelo licitante vencedor, no prazo de 6
(seis) meses, contado da celebracdo do contrato,
conforme regulamento que dispora sobre as medidas
a serem adotadas, a forma de comprovacdo e as
penalidades pelo seu descumprimento.

Art. 60. Em caso de empate entre duas ou mais
propostas, serdo utilizados os seguintes critérios de
desempate, nesta ordem:

[...] IV - desenvolvimento pelo licitante de programa
de integridade, conforme orientagcfes dos 6rgaos de
controle.

Art. 156, § 1° Na aplicacéo das sanc¢des serdo
considerados: [...]V - a implantago ou o
aperfeicoamento de programa de integridade,
conforme normas e orientagdes dos 6rgdos de
controle.

Art. 163, Paragrafo Gnico. A sangdo pelas infragGes
previstas nos incisos VIII e XI1I do caput do art. 155
desta Lei exigira, como condi¢do de reabilitacdo do
licitante ou contratado, a implantagéo ou

tenha sido:

a) apresentacdo de declaracéo ou
documentacdo falsa exigida para o certame
ou prestar declaracao falsa durante a licitacdo
Ou a execugdo do contrato;

b) Pratica de ato lesivo previsto no art. 5° da Lei
Anticorrupcéo (Lei n. 12.846/2013).

Fonte: Elaborado pelos autores.

aperfeicoamento de programa de integridade pelo
responsavel.

Logo, pode-se concluir que a Lei n. 14.133/2021 ndo s6 convida o gestor publico
responsavel por contrataces a evoluir no sentido das boas préaticas de governancga corporativa,
como também procura fomentar, no mercado de empresas que contratam com o Estado, uma
cultura de compliance, mediante a adogdo de programa de integridade — o que, ao fim, tem por
objetivo resguardar a propria Administracdo contra a ocorréncia de atos de corrupcéo, fraudes e
outros ilicitos na licitacdo e na execucao do contrato administrativo.

Esse fomento ora se da por meio da previsdo de vantagens as empresas que implementam
em seu ambito interno o compliance (quando se trata de critério de desempate de propostas, critério
de dosimetria na aplicacdo de sangfes e condicdo para reabilitacdo no caso de determinadas
infracOes e penas), ora por meio da exigéncia de implantacdo de programa de integridade nas
contratagdes de alto vulto — caso em que a adog¢do do compliance é obrigacdo do particular que

celebrar contrato com a Administragéo.
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Verifica-se, outrossim, que a Lei n. 14.133/2021 buscou inspiracdo nas Leis subnacionais
que exigem programa de integridade nas contratacdes publicas, quanto a previsdo que consta do
seu artigo 25, 84° bem como na Lei Anticorrupgdo, quanto a disposicao referente a utilizacdo da
implantagdo de compliance como critério de dosimetria de sangoes.

E cristalina, portanto, a oportunidade oferecida ao mercado privado brasileiro pelos entes
subnacionais e, também agora, pela nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, no sentido
de galgar passos em direcdo a uma cultura de compliance com a legislacdo e com a ética em suas
relacbes com o poder publico, contribuindo para a reversao do quadro de corrup¢do que tem como
vitima, ha tempos, a Administracdo Publica brasileira.

No entanto, para que essa oportunidade realmente se concretize, é preciso um olhar mais
atento para a forma como a exigéncia de programas de integridade nas contratacGes publicas é
realizada. A experiéncia das legislacdes subnacionais que trouxeram a obrigatoriedade do referido
programa previamente a Unido demonstra que, se 0s requisitos e as medidas a serem previstas no
regulamento a que se refere o artigo 25, 84° do diploma federal em tela ndo forem adequadamente
estabelecidos, corre-se grande risco de esvaziar o contetdo da Lei, ao favorecer a apresentacao de

programas de integridade meramente “pro-forma”, isto é, de programas que ndo sejam efetivos.

3 A SUFICIENCIA DOS REQUISITOS E DAS MEDIDAS DE EXIGENCIA DE
PROGRAMA DE INTEGRIDADE NAS LEIS SUBNACIONAIS DE CONTRATACOES
PUBLICAS

r

A “efetividade” é um termo utilizado tanto pelas Leis subnacionais pesquisadas®, quanto
pela Lei Anticorrupcio” e pelo Decreto n. 8.420/2015° para classificar os programas de compliance.
A Administracdo deve, para todas essas legislacdes, avaliar a efetividade dos programas
apresentados pelas pessoas juridicas, rejeitando aqueles que nao possuam tal caracteristica.

Na hipotese de essas disposi¢es ndo serem suficientes, a Administracdo Publica corre o
risco de observar a adogao daquilo que Mendes (2017, p. 160) chama de “programa de compliance
de fachada”, isto €, um programa “pr6 forma”, que ndo passe de mera formalidade ou “peca de

papel”, elaborada com o unico objetivo de, supostamente, atender a exigéncia feita pelo poder

3 Como exemplo, cita-se a previsio da Lei Distrital n. 6.112/2018: “O Programa de Integridade é avaliado, quanto a
sua existéncia, aplicacdo e efetividade, de acordo com os seguintes pardmetros: [...]” (DISTRITO FEDERAL, 2018).
4 “Art. 7° Serdo levados em consideracdo na aplicacdo das sancdes: [...] VIII - a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de
cédigos de ética e de conduta no &mbito da pessoa juridica;” (BRASIL, 2013, sem grifos no original).

S<Art. 41, Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e atualizado 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 adaptacéo do referido programa, visando garantir sua efetividade.” (BRASIL, 2013, sem grifos no
original).
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publico, sem que haja realmente a sua implementacéo pratica ou a intencdo de que suas orientacfes
sejam seguidas pelos funcionarios e pelo corpo diretivo da empresa.

Segundo Verissimo (2017), um programa de compliance pode ser considerado efetivo
quando é capaz de identificar e avaliar adequadamente os riscos da préatica de delitos, conseguindo
evitd-los em grande medida. Em caso de situacdes que ndo estejam em compliance, espera-se que
um programa efetivo consiga detecta-las e adotar agdes corretivas — que incluem tanto a apuragao
dos fatos, quanto a aplicacdo de sangdes aos responsaveis —, bem como modificar e melhorar o
programa, a fim de evitar que situagcdes como a verificada voltem a ocorrer.

Ainda de acordo com a autora, um programa de compliance efetivo promove a
comunicacdo espontanea as autoridades competentes sobre os fatos que se enquadrarem como
infraces legais, com a empresa colaborando com eventual investigacdo que venha a ocorrer, e
adotando medidas voltadas a reparacéo de eventuais danos causados.

Dessa forma, para Verissimo (2017), esses séo os resultados que necessitam ser avaliados,
em um caso concreto, para determinar se ha, ou ndo, um programa de integridade efetivo. Nessa
avaliacdo, a autora ressalta que a Administracdo deve verificar 2 (dois) aspectos: o primeiro,
referente a existéncia dos elementos essenciais de um programa de compliance, conforme os
parametros previstos na legislagdo; o segundo, relativo a demonstracdo de que esses elementos
estruturais funcionam de maneira efetiva.

Para elaborar um programa efetivo, a pessoa juridica ndo pode seguir uma “férmula
pronta” ou uma “receita de bolo”: € necessario que todas as politicas e medidas que integram esse
programa sejam ajustadas as necessidades da organizacdo, considerando suas particularidades e
riscos da area de negdcio. Um programa cujos elementos ndo sejam adaptados e personalizados de
acordo com a realidade da organizagdo tende a ser ineficaz e “podera ser considerado inexistente
em um processo de responsabilizagdo” (CGU, 2015, p. 25).

Sobre esse ponto, veja-se 0 que dispde o artigo 5° da Portaria n. 909/2015, da
Controladoria-Geral da Unido, ao tratar sobre a avaliacdo de programas de integridade no contexto

da Lei Anticorrupcao:

8 2° O Programa de Integridade meramente formal e que se mostre absolutamente
ineficaz para mitigar o risco de ocorréncia de atos lesivos da Lei n® 12.846, de
2013, ndo sera considerado para fins de aplicacdo do percentual de reducéo de que
trata o caput. (CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO, 2015a).

E possivel concluir, portanto, com base no exposto, que, quando se examina a
“efetividade” de um programa de integridade, o que se busca ¢ verificar se ele €, de fato, aplicado,
se seus mecanismos funcionam, se suas regras sao obedecidas, se os controles nele previstos séo
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suficientes para prevenir e reprimir a pratica de ilicitos e desvios; se esses mecanismos foram
implementados, de acordo com elementos essenciais previstos na legislacdo e segundo as
caracteristicas e 0s riscos da pessoa juridica.

N&o obstante a efetividade do programa somente possa ser verificada no caso concreto, a
questdo ora colocada em discussdo é: para além da mencdo de que os programas de integridade
devem ser efetivos, a forma como a exigéncia esta regulada nas Leis subnacionais pesquisadas, a
partir do conjunto de requisitos e procedimentos nelas previstos, sdo bastantes para favorecer que
a Administracdo admita apenas programas de compliance efetivos, possibilitando, assim, o alcance
dos objetivos estipulados nessas normas?

Para realizar esse exame, as disposicOes das Leis objetos de pesquisa foram divididas
consoante referéncia e aplicacdo precipua a fase de elaboracdo do programa de integridade pela
pessoa juridica contratada pelo poder publico; e a etapa de avaliacdo, pela Administracdo Publica,
da implementacéo desse programa.

3.1 Disposigdes das leis subnacionais sobre a fase de elaboragdo do programa de integridade

Na fase de elaboracdo do programa, ha 2 (dois) fatores a serem destacados: o prazo para
que a pessoa juridica contratada comprove a implementacdo da exigéncia; e 0s parametros
previstos nas leis para que as empresas tomem como referéncia na confeccdo de seus programas.

Quanto ao prazo em questdo, nota-se que a maioria das leis — inclusive a Lei Federal n.
14.133/2021 — estabelece que a pessoa juridica dispde de 180 (cento e oitenta) dias, a contar da
assinatura do contrato com o poder publico, para implementar o programa de integridade. Esse
prazo justificaria uma nao restricdo no mercado, pois, nesse periodo, uma pessoa juridica que tenha
vencido o processo licitatério, mas ndo disponha ainda de programa de compliance, poderia adotar
as medidas para implanta-lo, conforme requisitos definidos na legislacao.

Ocorre que, ainda assim, 180 (cento e oitenta) dias podem se mostrar um prazo
demasiadamente curto para a implementacdo de um sistema de integridade, que envolvem diversas
e complexas etapas, contemplando desde a confeccdo de codigos de ética e conduta, até o
levantamento e andlise de riscos, a instalacdo de canais de dendncia e a execuc¢do de treinamentos
e capacitacdes. Nesse sentido, veja-se a posi¢do de Motta e Gabardo (2019) a respeito, ao analisar

a Lei Estadual n. 7.753/2017, do Estado do Rio de Janeiro — uma das que concede o referido prazo:

Em nosso modo de ver, o prazo de 180 dias [...] € muito curto, especialmente as
empresas que possuem estrutura mais complexa. E que a implementacio
consciente e efetiva dos Programas de Compliance deve iniciar com o apoio da
Alta Administracdo, que devera estar aberta a mudanca cultural da organizacdo
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em prol da integridade, para, na sequéncia, ser realizada uma analise de
maturidade da empresa no aspecto de Compliance, bem como do apetite de risco
relacionado as atividades da organizacdo. Somente ap0s essa atuacao mapeadora,
é que se iniciard o planejamento e estruturacdo do plano de integridade da
organizacéo, elaborando-se ou aprimorando-se seu Codigo de Conduta, criando-
se uma estrutura solida de Compliance, bem como instituindo-se politicas internas
de integridade. Ao final da estruturacdo do Programa, ainda serd necessaria a
realizacdo de treinamento dos funcionarios, e em alguns casos, até mesmo dos
fornecedores, de modo a tornar clara a necessidade da observancia das politicas
de integridade criadas e do comprometimento dos envolvidos, sob pena de o
Programa de Compliance mostrar-se ineficiente. (MOTTA; GABARDO, 2019, p.
231)

A opinido dos autores € esclarecedora acerca de um aspecto importante: o prazo
concedido, para que a pessoa juridica implemente o programa de integridade, estd diretamente
relacionado a efetividade esperada desse mecanismo. Caso a empresa elabore e implemente as
pressas 0 programa, aumenta-se 0 risco de se obter um mecanismo unicamente “pro-forma”, nao

efetivo, elaborado exclusivamente para atender a exigéncia legal e contratual.

A implementacéo apressada de Programas de Compliance, no prazo curtissimo de
180 dias, por exemplo, podera fazer com que esses programas ndo sejam efetivos,
sendo implementados apenas pela aparéncia, sem, contudo, trazer qualquer
resultado a empresa e beneficios a contratacdo, em total arrepio aos objetivos
disciplinados na legislagdo, e que justificam a exigéncia desses programas nas
relagdes contratuais com a Administragéo Publica. (MOTTA; GABARDO, 2019,
p. 231)

No que se refere aos parametros definidos pelas leis pesquisadas, os quais servem de
orientacdo para a elaboracdo do programa de integridade das pessoas juridicas, cabe destacar o
ponto positivo de que a quase totalidade dessas normas estabelecem os mesmos parametros
expressos no artigo 42, do Decreto Federal n. 8.420/2015, ainda que com alteracGes pontuais,
conferindo algum grau de uniformizacdo quanto a exigéncia. H4, contudo, entes subnacionais que
estabeleceram parametros diferentes daqueles indicados no mencionado regulamento federal ou
mesmo nao instituiram parametro algum.

Tratando da atenuacdo de critérios para as microempresas e empresas de pequeno porte,
poucos sdo o0s entes federativos que estabeleceram, de maneira expressa, como se daré o referido
abrandamento, sendo que alguns deles sequer fizeram indicacdo, em suas redacdes, de que o
programa de integridade dessas empresas poderia ser implementado de maneira mais simples e
diferenciada.

Chama a atencgéo, também, o fato de alguns entes federativos, como o Estado de Goiaés,
Mato Grosso, Pernambuco e Rio de Janeiro, terem publicado Decretos regulamentando, no seu

ambito interno, a Lei Anticorrupcao e, nesses normativos, terem estabelecido pardmetros diferentes
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para analise da implementacao do programa de integridade, em comparagédo aqueles que exigiram
nas leis que tratam da exigéncia de compliance nas contratacdes publicas.

Mesmo que a finalidade seja diferente — para esses Decretos, o programa de integridade
importaré na analise da dosimetria da multa a ser aplicada por infragdes a Lei Anticorrupgéo; para
as normas objeto desta pesquisa, 0 programa é exigido como obrigagdo contratual, no bojo de um
contrato administrativo ou instrumento congénere —, causa espécie a possibilidade de um programa
de integridade de uma mesma empresa privada ser avaliado sob diferentes parametros pelo mesmo
ente federativo.

Sobre essa questdo, é possivel pontuar que, mesmo com a instituicdo de exigéncia de
programa de integridade pela Lei Federal n. 14.133/2021, ainda serd possivel a variacdo de
parametros de analise de tal programa, a depender do ente federativo, devido a ndo previsao, no
texto dessa Lei editada pela Unido, de tais critérios. A nova Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos conferiu a regulamento a tarefa de tratar das medidas e da forma de comprovacéo
da implementacéo do referido programa.

Nesse sentido, vislumbra-se, quanto a esse fator, consideravel decorréncia para o ambiente
de negdcios entre o poder publico e os agentes privados que com ele contratam: a adocdo de
diferentes parametros para avaliagdo dos programas de integridade pelos entes subnacionais ndo
permite que as empresas que fornecem bens e servicos para diferentes Municipios e Estados se
adaptem de maneira segura e uniforme a exigéncia de programas de integridade.

Apesar de cada ente dispor de competéncia para estabelecer os critérios que entendem
mais relevantes, deve-se considerar que a homogeneidade quanto aos parametros em tela tende a
favorecer a efetividade dos programas de integridade, uma vez que delimitam um claro escopo
esperado, conferindo seguranca juridica e evitando que as pessoas juridicas tenham de fazer

adaptagdes de “tltima hora”, apenas para atender uma outra legislacao especifica de algum ente.

3.2 Disposicdes das leis subnacionais acerca da etapa de avaliacdo da implementacdo do
programa de integridade

Os parametros indicados pelas leis pesquisadas ndo sé orientam as pessoas juridicas sobre
0s elementos essenciais que deverdo integrar o programa de integridade, como também servem
para fins de afericdo, pela Administracdo Publica, quanto a sua devida implementacéo.

Todavia, tanto a elaboracdo, quanto a avaliagéo do programa de integridade s&o atividades
complexas, que, de acordo com a CGU (2018), demandam tempo e envolvem varias areas do
conhecimento. Além disso, ela depende do exame de adequacdo do programa a realidade de cada

pessoa juridica, de modo que um programa pode funcionar para prevenir a ocorréncia de atos de
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corrupgdo em uma pessoa juridica, mas pode ndo servir para outra, ja& que ambas pode ter
necessidades e especificidades diferentes.

A CGU (2018), ainda, ao tratar sobre a avaliacdo dos programas de integridade sob a égide
da Lei Anticorrupcdo e do Decreto Federal n. 8.420/2015, reconhece que oS parametros
estabelecidos no aludido Regulamento editado pela Unido — os quais, como dito, foram replicados
nas Leis subnacionais pesquisadas — ndo possuem concretude em suas defini¢des, 0 que torna a
analise da implantacdo e da efetividade do programa de compliance ainda mais complexa.

De fato, se os parametros de exame do programa de integridade ndo restarem claros e bem
definidos para o avaliador, ter-se-4 um cendrio propicio a subjetivismo, dando margem a
inseguranca juridica, com o aumento da probabilidade de se aceitar programas nao efetivos.

Como exemplo, pode-se mencionar o parametro previsto no inciso 1V, do artigo 42, do
Decreto Federal n. 8.420/2015 e, também, nas leis pesquisadas: “treinamentos periddicos sobre o
programa de integridade”. Qual seria a periodicidade apta a configurar a adequagdo e demonstrar
a efetividade do programa de integridade?

Para amenizar esse problema, a CGU (2018, p. 23) relata ter criado uma metodologia que
permite a uniformizacao e a otimizacao dessa avaliacdo, mediante a utilizacdo de uma “Planilha de
Avaliacdao”, na qual se encontram uma série de perguntas, divididas conforme os pardmetros
previstos no indigitado Decreto, que visam a nortear o avaliador em sua tarefa de atestar a
existéncia, a aplicacdo e a efetividade das medidas de integridade apresentadas pela pessoa juridica.

Sistematica semelhante pode servir de referéncia tanto para a Unido, no regulamento que
apresentara detalhamentos sobre a exigéncia constante do artigo 25, 84° da Lei Federal n.
14.133/2021, quanto para os entes subnacionais que ja editaram a exigéncia de programas de
integridade nas suas contratacdes publicas.

Inclusive, presume-se possivel que a planilha criada pela CGU possa ser utilizada por
esses entes federativos, desde que feitas as devidas adaptacOes, a fim de que a atividade de
aplicacdo dos parametros legais no exame do programa de integridade seja mais objetiva, segura e
padronizada, favorecendo a efetiva adocdo de compliance pelas empresas contratadas pelo poder
publico.

Entre as previsdes das leis pesquisadas referentes a etapa de avaliacdo do programa de
integridade adotado pela pessoa juridica, destacam-se, também, além do ponto mencionado, outros
3 (trés) fatores que impactam em sua efetividade, quais sejam: a forma de comprovacgéo sobre a
sua implementacéo; a qualificacdo dos agentes responsaveis pela avaliacdo; e 0 monitoramento dos
resultados obtidos.

No que tange ao primeiro desses fatores, as leis subnacionais estabelecem que o 6nus da
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prova para demonstrar que o programa de integridade se encontra devidamente implementado recai
sobre a pessoa juridica contratada. Esses instrumentos de comprovacao consistem, basicamente,
em provas de natureza documental: relatorios e declaragdes, acompanhados das respectivas
evidéncias.

Mesmo quando essas leis preveem a possibilidade de o avaliador demandar a realizacéo
de entrevistas para avaliar a implementacdo do compliance no ambito da pessoa juridica, o texto
legal exige, em regra, que haja uma justificativa para tanto, denotando, assim, um carater
excepcional a esse outro meio de prova.

Por um lado, é compreensivel que, para se conferir formalismo e objetividade a analise,
facilitando o controle sobre as agdes praticadas durante a avaliacdo do programa de integridade, as
leis privilegiem a forma documental de comprovacdo. Noutro giro, levanta-se o questionamento
sobre se essa andlise de documentacGes elaboradas pela propria pessoa juridica contratada seria
suficiente para proceder ao devido exame da efetividade do programa de integridade implantado,
dispensando-se inspecdes, observacdes in loco e monitoramentos periodicos, por exemplo.

Nesse sentido, salutar a disposicdo da Lei Distrital n. 6.112/2018, ao prever, também, que
deverdo ser realizadas visitas ao local da pessoa juridica. Embora compreenda-se o custo que tal
medida possa acarretar, ha grande vantagem em propiciar ao avaliador um melhor conhecimento
das especificidades da empresa contratada, assim como a visualizacdo da operacdo pratica dos
mecanismos de integridade implantados. Desse modo, hd menores chances de se aceitar programas
de compliance de “fachada”.

Outro fator a ser destacado diz respeito a qualificacdo dos avaliadores do programa de
integridade adotado pela pessoa juridica contratada. Na opinido de Ferreira (2019, p. 277), para
que as leis subnacionais pesquisadas ndo virem “letra morta”, ¢ necessario que a Administragdo
Publica capacite os servidores responsaveis pela avaliacdo em foco. Agentes publicos pouco
qualificados para proceder a essa analise certamente propiciardo o aceite de programas de
integridade néo efetivos; ou, ao contrario, tenderdo a rejeitar programas dotados de efetividade.

Foi verificado que, enquanto uma parte das Leis atribuem essa tarefa ao gestor ou fiscal
do contrato administrativo designado pela Administracdo, outra parte determina que ela devera ser
realizada por uma comissao de servidores ou pelo 6rgéo de controle interno do ente.

Analisando-se essas disposi¢des, opina-se que delegar a atribuicdo pela anélise da
implantacdo e efetividade do programa de integridade a uma comisséo de servidores ou 6rgdo
externo que ndo possuam outras competéncia relacionadas aquela avenca contratual € positiva, pois
tem o condéo de, em tese, delegar a responsabilidade a servidores que podem se especializar nessa

atividade e serem, assim, mais capacitados em integridade e compliance.
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Noutro giro, ha o lado negativo de atribuir essa tarefa a agentes publicos que, a principio,
ndo conhecem o mercado especifico do objeto da contratacdo e a realidade das empresas que nele
atuam, tanto quanto o gestor ou fiscal do avenca.

Porém, delegar a avaliacdo aos responsaveis pela gestdo ou fiscalizacdo do contrato
certamente levara esses servidores a terem ainda mais contato com as pessoas juridicas contratadas,
0 que pode, na opinido de Ferreira (2019), propiciar um ambiente mais tendencioso a ocorréncia
de praticas de corrupc¢éo, indo de encontro aos objetivos das leis pesquisadas. Verifica-se, entéo,
haver um conflito de escolha (trade-off) entre atribuir tal atribuicéo aos gestores/fiscais do contrato
ou a uma comissao de servidores ou 6rgao externo.

Ademais, também foi levantado que apenas 3 (trés) entre as leis pesquisadas — Lei
Estaduais n. 4.730/2018 (AM), 11.123/2020 (MT) e Lei Municipal n. 6.457/2019 (Cuiabd) —
mencionam expressamente que os agentes publicos responsavel pela avaliacdo do programa de
integridade deverdo receber algum tipo de capacitacdo na tematica.

A auséncia de menc¢do no texto das Leis quanto a capacitacdo desses representantes da
Administracdo Publica ndo significa necessariamente que nao se procedera ao devido treinamento
requerido para a consecucdo da atividade de avaliar o programa de integridade apresentado pela
pessoa juridica contratada. Todavia, a previsdo legal ajuda reforcar a seguinte e inevitavel
conclusdo: para que essas normas verdadeiramente alcancem os objetivos a que se propdem e as
empresas, de fato, implementem programas de compliance que nao sejam meramente “pré-forma”,
¢ fundamental contar com agentes capacitados que possam orientar, avaliar e fiscalizar
devidamente a implantagdo do programa.

Essa capacitacdo é ainda mais imprescindivel ao se considerar que compliance e
integridade ndo € um tema, até entdo, cotidiano e rotineiro para servidores habituados a trabalhar
com contratagdes, como o é para os auditores internos que trabalham na Controladoria-Geral da
Unido, por exemplo. Antes da Lei n. 14.133/2021, a Lei n. 8.666/1993 n&o fazia qualquer mencéo
ao compliance. Também é preciso considerar as dificuldades e a falta de estrutura vivenciada por
alguns Estados e diversos Municipios de pequenos e médios portes do Brasil, que carecem de
recursos e pessoal qualificado.

Espera-se que, com 0 avanco que a tematica vem ganhando, os 6rgdos federais mais
estruturados, como a CGU, que ja divulga diversos manuais e orientaces, possam auxiliar na
capacitacdo e na atuacdo desses agentes publicos, que terdo a ardua missdo de avaliar e garantir
que os programas de integridade aceitos pela Administragdo sejam efetivos, € ndo meras “pecas de
papel”. Sugere-se, até mesmo, que esse auxilio conste expressamente do regulamento a ser editado

pela Unido, nos termos do repetidamente mencionado artigo 25, 84° da Lei n. 14.133/2021.
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Finalmente, o ultimo fator a ser destacado € que, apenas com monitoramento frequente e
continuo dos resultados obtidos com a forma como se esta a exigir programas de integridade nas
contratacdes publicas, poder-se-a adotar as modificagdes necessarias nos procedimentos e nas
medidas de avaliagcdo, para se garantir que os programas implementados pelas empresas sejam
efetivos.

Apesar disso, nenhuma das leis pesquisadas prevé esse monitoramento, o qual seria
possivel por meio da implementacdo de indicadores, constantemente avaliados e divulgados de
forma transparente. Também ndo foi identificado nenhum ente federativo, entre aqueles que
editaram a exigéncia de programa de integridade em suas contratagfes, que divulgue
espontaneamente informacdes a esse respeito.

Assim, a Administracdo Publica que opta por obrigar que as empresas contratadas
implementem compliance parece estar “no escuro”: nao ha medi¢do do niimero de programas de
integridade que foram aceitos ou rejeitados; quais as principais causas de rejei¢do; qual o indice de
cumprimento do prazo de comprovacdo previsto na lei; qual a eventual reducédo na proporc¢éo de
participantes nos certames licitatérios; qual o grau em que houve encarecimento dos contratos
publicos em que a exigéncia foi feita; qual o grau de reducdo do nimero de infragdes, de atos
lesivos e de desvios entre as empresas que implementaram compliance e aquelas que néo o
adotaram etc.

A previsdo do monitoramento mencionado também € sugestdo a regulamentacdo
determinada pelo artigo 25, 84°, da nova Lei de Licitagcbes e Contratos Administrativos, a qual
poderda estabelecer a necessidade de cada 6rgéo e entidade divulgar, de acordo com os requisitos
da Lei de Acesso a Informacdo para a transparéncia ativa, as informacdes e dados mencionados.
Desse modo, tanto os 6rgaos de controle, quanto a prépria sociedade poderdo atuar na fiscalizacéo
da efetividade dos programas de integridade implementados pelas pessoas juridicas contratadas

pelo poder publico.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A Lei Federal n. 14.133/2021 — no embalo do que alguns Estados e Municipios, além do
Distrito Federal ja vinham fazendo — estabeleceu, em seu artigo 25, §4° a exigéncia de
implementacdo de programas de integridades pelas empresas contratadas pelo poder publico para
realizar obras, servigos e fornecimentos de grande vulto.

A mencionada lei estabelece, assim, como patamar para que O programa passe a Ser

obrigatorio, que o valor estimado da contratacdo seja superior a R$ 200.000.000,00 (duzentos
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milhdes de reais). A norma prevé, também, que a pessoa juridica contratada terd o prazo de 6 (seis)
meses, contados da celebracdo do contrato, para apresentar a respectiva comprovacao de adocao
do programa.

Apesar de o diploma federal prever essas 2 (duas) balizas, o legislador optou por delegar
a regulamento, ainda a ser editado, as medidas a serem adotadas, a forma de comprovacéo e as
respectivas sangdes, em caso de ndo cumprimento dessa obrigacao contratual.

A nova LLCA fez, ainda, mencdo ao programa de compliance em outras trés
oportunidades, o elencando como critério de desempate de propostas, critério de dosimetria na
aplicagcéo de sangdes administrativas e como uma das condic¢des de reabilitacdo do licitante ou
contratado apenado com as sangbes de impedimento de licitar e contratar ou declaragdo de
inidoneidade para licitar ou contratar.

Houve evidente tentativa, pelo legislador federal, de impulsionar a utilizacdo desse
importante instrumento preventivo de atos de corrupgdo e demais ilicitos no @mbito dos contratos
publicos. Para as empresas que contratam com o poder publico, ha, agora na Lei Geral de Licitacbes
e Contratos Administrativos, um chamado para que adotem mecanismos de integridade e
internalizem uma cultura de compliance.

Mas, para que a previsdo legal ndo se torne “letra morta”, ¢ imprescindivel que a Unido
seja precisa na regulamentacdo da exigéncia em tela, conforme determinado pela nova LLCA, de
modo a prever disposicdes que fomentem a efetividade do programa de integridade a ser
apresentado pelas pessoas juridicas contratadas.

Nesse sentido, o presente artigo verificou os requisitos e as medidas previstas nas leis
editadas por entes subnacionais gque ja previam exigéncia semelhante, com o intuito de identificar
quais dessas previsdes podem ndo ser suficientes para fomentar a obtencdo de programas de
integridade efetivos. Almejou-se, assim, alertar para pontos que a Unido deve dedicar especial
atencdo no regulamento em comento, exigido pela Lei Federal n. 14.133/2021.

Como resultado do exame empreendido, foram apontados fatores que impactam
diretamente na efetividade do programa de integridade, relacionados as 2 (duas) principais fases
em que se pode estruturar a exigéncia em foco: 0 momento de elaboragdo e implementacéo do
programa pela pessoa juridica contratada; e a fase em que a Administragdo Publica fiscaliza o
cumprimento da obrigacéo.

Quanto a primeira fase, argumentou-se que o prazo de 180 (cento e oitenta) dias, a contar
da assinatura da avenca contratual, previsto na maioria das normas subnacionais pesquisadas, pode
n&do ser razoavelmente bastante para que uma empresa consiga percorrer todas as complexas etapas

que envolvem a estruturacdo de um programa de compliance, o que pode ser um gatilho para que
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as pessoas juridicas implantem mecanismos de integridade “as pressas”, apenas para atender a
exigéncia legal, sem o devido cuidado com a sua efetividade. O regulamento a ser editado pela
Unido pode estabelecer um prazo mais dilatado e condizente com a complexidade da tarefa.

Ainda nessa primeira fase, também foi levantado que apenas mediante a uniformidade dos
parametros legais que contém os elementos essenciais a serem contemplados pelo programa de
integridade, os quais servem de orientacdo para a sua elaboracdo, € que as empresas poderao
planejar seus programas com seguranca juridica, evitando adaptacdes de “ultima hora” e
prejudicando, assim, a efetividade dos mecanismos de integridade.

Na segunda fase utilizada como referéncia nesta pesquisa — a que se refere a fiscalizacao
do programa de integridade —, os parametros em questdo também foram apontados como pontos
de atencdo. Se eles ndo forem claros e objetivos, a avaliacdo se baseard em subjetivismos, que
tendem a aumentar as chances de se aceitar programas nao efetivos.

Para tanto, mencionou-se a sistematica adotada pela CGU, na avaliacdo dos programas de
compliance, sob a luz da Lei Anticorrupg¢do, e em como ela pode ser utilizada tanto pela Unido, no
regulamento a ser editado com base na Lei n. 14.133/2021, como pelos entes subnacionais que ja
disciplinaram a exigéncia do aludido programa em suas contratagdes.

Também foi apontada a necessidade de se refletir acerca dos meios probatérios previstos
para 0 exame quanto ao cumprimento da obrigacdo de implementacdo de compliance pelas
empresas contratadas. Embora o privilégio a forma documental seja justificavel, a utilizacdo de
outros meios de prova, como inspecdes e verificacdes in loco podem contribuir para se conhecer a
realidade da empresa e se atestar o efetivo funcionamento dos mecanismos de integridade
implantados.

Os ltimos 2 (dois) fatores analisados dizem respeito a necessidade de se ponderar sobre
a designacdo dos agentes responsaveis pela fiscalizacdo do programa de integridade, prevendo-se
que eles deverdo ser devidamente capacitados para compreender a teméatica do compliance e
identificar programas ndo efetivos; e a importancia de se estabelecer expressamente, no
regulamento exigido pelo artigo 25, 84° da Lei Federal n. 14.133/2021, o continuo monitoramento
e divulgacdo dos resultados alcangados, como forma de propiciar o controle dos Orgéos
competentes e da sociedade sobre a efetividade tanto dos programas implantados, como da prépria
exigéncia em foco.

Por todo o exposto, resta patente que a exigéncia de programa de integridade nas
contratacdes de grande vulto pela nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos representa
relevante esforgo no caminho da modernizagdo do Estado brasileiro, alicergada em compras

publicas que respeitem a moralidade e garantam a eficiéncia. Para solidificar os passos galgados
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pela Lei Federal n. 14.133/2021, a Unido devera editar o regulamento previsto no artigo 25, §4° do
referido diploma com preciséo, a fim de dotar o normativo de regras e previsdes que fomentem, de
fato, a implementacdo de programas de integridade efetivos pelas pessoas juridicas contratadas

pelo poder publico.
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