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Resumo

Este estudo visa analisar os aspectos relativos a exigéncia de adogao de um
programa de compliance anticorrupgdo nas organizagdes licitantes enquan-
to possivel qualificadora do processo licitatério, a fim de diminuir praticas
relacionadas a improbidade administrativa quando da contratagdo publica.
Para tanto analisa-se o programa de compliance e a aplicagio no setor publico;
as normas relacionadas a licitacdo e em quais etapas podem ser instituidos
novos mecanismos de controle, além de identificar os principais beneficios
da implementagdo dessa politica por empresas na participacdo de proces-
sos licitatérios. Como resultado, identifica-se a importancia da utilizagdo da
ferramenta para auxiliar o combate as praticas de improbidade administra-
tiva, uma vez que objetiva nao apenas responsabilizar atos improbos, mas
também evitd-los a partir de uma gestdo de riscos. Aborda-se o beneficio
as organizacoes de tais programas, fomentando uma cultura empresarial
delimitada por padrdes éticos e morais, garantindo que as normas sejam
cumpridas, qualificando a seguranca nas contratacoes realizadas no ambito
empresarial, corroborando menores desvios corruptivos, fomentando uma
sinergia entre os deveres da Administragio Publica e os anseios da socieda-
de. Verifica-se a necessidade de constatar qual o momento oportuno que
deva ser exigido o compliance nos certames. Se exigido no momento do julga-
mento, torna-se contrario aos principios licitatorios, uma vez que limitaria a
concorréncia. Supde-se que essa exigéncia seja mais eficaz se cobrada na fase
de contratacao com o erario. Diante do exposto, a fim de garantir a efetiva-
¢ao dos objetivos, utiliza-se o método de abordagem qualitativo de natureza
basica, exploratéria e de procedimento bibliografico dedutivo.

Palavras-Chave: cozpliance; Administragio Publica; corrupeios licitagio.



Abstract

This paper aims to contribute with the aspects related to the requirement to adopt an anti-corruption
compliance program in bidding organizations as a possible way to qualify the process to reduce practices
described as administrative misconduct in public procurement. For that, the compliance program and the
application in the public sector are analyzed; norms related to bidding and in what stages of such process
new control mechanisms can be instituted to reduce corruptive practices, in addition to identifying the main
benefits of implementing an anti-corruption compliance policy by companies when participating in bidding
processes. As a result of this research, it was determined the importance of using the tool to help combat
administrative misconduct practices since it aims to make unlawful acts accountable and avoid them through
risk management. The benefit to organizations of such programs is addressed, fostering a business culture
delimited by ethical and moral standards, ensuring that the rules are complied with by all. It will also qualify
security in business contracts, supporting less corruptive deviations, fostering a synergy between the duties
of the Public Administration and the concerns of society. There is a need to verify the opportune moment
that compliance should be required in biddings. If necessary, it is contrary to the precepts of competition at
the time of judgment. When considering the bidding’s normative principles, it is assumed that this require-
ment is more effective if charged in the contracting phase with the Administration. The qualitative approach
method of a primary, exploratory, and deductive bibliographic procedure is used to ensure the achievement

of objectives.

Keywords: compliance; Public Management; corruption; bidding;

1 Introducao

A corrupgio é considerada um problema sistémico, que desgasta as instituicoes e impoe dbices a efetiva-
¢io dos direitos difusos e garantias individuais, afetando, diretamente, o bem-estar da popula¢io, a economia
Nacional, Internacional e, consequentemente, o desenvolvimento do Estado e os pilares basicos da acepciao
democratica do Estado de Direito. Diante disso, o combate a corrup¢ido, bem como a prevenc¢ao desta siao
questdes de interesse coletivo. Pois, na medida em que esses ilicitos aumentam, inversamente proporcional
tém-se investimentos sociais e isso, consequentemente, traz inimeros prejuizos para a sociedade como um
todo. Dessa forma, torna-se um imperativo aperfeicoar os sistemas de controle piblicos e privados.

Por serem pontos de grande quantidade de fluxos financeiros e de atividades entre o setor publico e o
privado, os processos licitatorios e, consequentemente, as contratacdes publicas sao um relevante ponto de
alerta no combate a corrupcio. Nesse sentido, verifica-se a necessidade de adog¢ao de programas que quali-
fiquem o processo licitatorio, como as politicas de integridade.

Diante desse quadro, o presente trabalho visa analisar de que maneira a obrigatoriedade de um progra-
ma de compliance anticorrupg¢io, para contratar com a administracdo publica, podera qualificar o processo
licitatorio, buscando, para isso, uma maior compreensao desse programa e da respectiva aplicacdo nas ins-
tituicoes.

Verifica-se a necessidade da qualificacio do processo licitatério, uma vez que, a partir desse procedimen-
to, sera escolhida a empresa que ird contratara com a Administragdo Publica, impactando, diretamente, os
atos desta na forma como serdo geridos os direitos sociais além de, consequentemente, estar relacionada a
qualidade da prestacio do servico publico em voga. Portanto, ¢ relevante a exigéncia de alguns quesitos por
parte da Administracdo Publica de maneira que sejam expandidos os instrumentos capazes de garantir a
transparéncia e a integridade nas empresas contratantes, bem como efetivar os principios inerentes ao pro-
cesso licitatério como a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a probidade administrati-
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va. Dessa forma, surge o questionamento: de que maneira a obrigatoriedade de um programa de compliance'
anticorrupcao nas empresas licitantes pode qualificar o processo licitatorio?

Procura-se, com base no presente trabalho, associar a tematica do compliance— que se encontra em voga
no mundo corporativo devido ao fato de aproximar a gestio dos niveis de conformidade —, a eficacia da
exigéncia dos programas de integridade® por parte da Administracio Publica para com as empresas que com
ela contratardo, como forma de qualificar o processo licitatorio. Contudo, cautelas sdo necessarias para que
essa exigéncia nao tenha como consequéncia a propria ruina dos certames, ao invés de somente qualificar,
pode gerar uma maior restricao aos licitantes. Pois, uma limitacdo demasiada tende a uma maior desvanta-
gem ao Estado no momento da contratacio, o que prejudicaria o desenvolvimento sustentavel do Pafs.

N

Urge (re)discutir o processo licitatério como um todo, por meio de novas perspectivas no tocante a
necessidade da adogao dos programas de integridade. Para isso, objetiva-se analisar os aspectos relativos a
exigéncia de ado¢iao de um programa de compliance anticorrupcao nas empresas licitantes enquanto possi-
vel qualificadora do processo licitatorio a fim de diminuir praticas ilegais relativas a contratacdo publica;
compreender o programa de compliance e a aplicagdo nas instituigdes; analisar as legislagdes relacionadas a
licitagdo e em quais etapas podem ser instituidos novos mecanismos de controle visando a diminui¢ao das
praticas corruptivas, além de identificar os principais beneficios da implementacio de uma politica de com-
pliance anticorrupg¢ao por empresas quando da sua participacdo em processos licitatorios.

A fim de atingir os objetivos tragados e responder os questionamentos, em um primeiro momento, faz-se
necessario compreender a evolucio do programa de compliance anticorrupgao, para defini-lo e compreender
a respectiva aplicagdo nas institui¢bes. A partir de entdo, serdo analisados os desmembramentos dos setores
especificos dessa politica, correlacionados com as respectivas areas de atuagio, para, em um momento opos-
tuno, analisar-se o processo licitatério como um todo, sobretudo no que tange aos principios da licitagao e
fases procedimentais, para enfim, concluir qual o momento oportuno para a exigéncia de um programa de
compliance. Por fim, serdo analisados os beneficios e dificuldades visualizadas em relacdo a implementagao

desse programa.

Para a realizacio deste estudo, utiliza-se do método de abordagem qualitativo, de natureza basica, explo-
ratoria e de procedimento bibliografico-dedutivo, a fim de se analisarem as questOes mais generalistas, em
um primeiro momento, no que tange ao cozzpliance e a aplicagao nas empresas; as legislagoes que estimulam a
criagdo de programas que visem diminuir as praticas de improbidade administrativa, bem como as questdes
pormenorizadas do programa de compliance, especialmente no que tange a aplicabilidade nas empresas e na
participacdo do processo licitatério. Obtendo subsidios para posteriori, buscar uma analise mais especifica,

O termo Compliance é de origem anglo-saxonica e significa agir em conformidade com alouma regra, com algum ordenamento, seja
g g g g gra, gu >

ele interno ou externo. Tem origem no verbo inglés “to comply”, significando cumprir, concordar, obedecer, consentir, aquiescer.
Ou seja, € a obrigagio de agir de acordo com as diretrizes éticas estipuladas, sob pena de possiveis sancoes, previamente estabel-
ecidas, conforme leciona MOREIRA, Eliane de Oliveira. Compliance no Brasil: Aspectos da responsabilidade fiscal das empresas no
combate a corrupgio. Parana: Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, 2018, n. 3. Acesso em: 27 jul. 2021.

2 Embora existam diferencas — por minimas que sejam — conceituais, no que tange aos termos “programas de compliance” e
“programas de integridade”, acredita-se, diante do campo de atuagio pratico-institucional, que esses programas se tornam modelos
que se confundem, uma vez que atuam na mesma dire¢do, buscando os mesmos objetivos e utilizando-se dos mesmos mecanismos
para atingi-los, obstinados na busca de um fim comum: estar em conformidade com os ordenamentos, garantindo, sobretudo, a
integridade empresarial. Nesse sentido, diversos autores corroboram com a similitude conceitual, afirmando que ha diferencas
minimas no que tange aos termos “compliance” ¢ “programa de integridade”, pois possuem objetivos em comuns. Portanto, nao
havendo ainda grandes divergéncias doutrinarias quanto as denominagdes, utiliza-se, neste artigo, os termos “programas de inte-
gridade” e “compliance” como sinbnimos. Conforme menciona, a titulo exemplificativo, SCHRAMM Fernanda Santos. O compliance
como instrumento de combate a corrupeao no ambito das contratagies piiblica. 2018, p. 245. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/han-
dle/123456789/190091 Acesso em: 27 jul. 2021: “A Lei Federal n.° 12.846/2013 e o Decreto n.° 8.420/2015 nio usam o termo
programa de compliance, mas, sim, programa de integridade. Entretanto, considerando-se a inexisténcia de conceito univoco no orde-
namento jutidico e na doutrina nacional — o que se extrai da Lei Federal n.° 13.303/2016, que usa o termo compliance para referir-se
ao programa de integridade”. Dessa mesma forma, a nova lei de licitagdes, também, utiliza o termo “programa de integridade” e,
diante do exposto, no presente estudo, sera utilizado enquanto sinénimo do termo compliance.
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a fim de exaurir as questdes acerca da exigéncia do compliance anticorrup¢ao no processo licitatorio como
forma de qualificacdo deste.

2 A aplicacao do programa de compliance anticorrupcao como forma de
prevencao de riscos e consolidacao da probidade corporativa

O programa de compliance diz respeito a conformidade da organizagdo a um arcabou¢o de normas. Esse
inclui a legislacao Estatal, bem como a observancia de preceitos morais de honestidade e transparéncia, nao
apenas na maneira de conduzir os negécios, mas em todas as atitudes comportamentais dos membros de
uma institui¢do — avan¢ando em muitos casos para questoes trabalhistas, ambientais, saude do trabalhador
dentre outras. Observa-se que essa politica de compliance pode ser vista como uma estratégia de prevengao
ou até mesmo minimizacdo dos possiveis riscos organizacionais, uma vez que se da por meio de uma pro-
gramacio de normativas que devam ser seguidas por todos os que a ela estdo subordinados’. Implementar
um programa desses passa a ser um investimento, antecipando riscos e alinhando continuamente as agbes
da organizacio aos seus objetivos estratégicos®.

Isso porque caracteriza-se enquanto uma importante ferramenta para o combate as praticas de improbi-
dade administrativa, uma vez que, a partit do enquadramento, enquanto um sub ordenamento juridico’, possui a
capacidade nio apenas de responsabilizacdo das possiveis praticas improbas, diminuindo os riscos propoz-
cionados por essas por meio do aumento da fiscalizagio e aplicacao dos codigos de conduta das organiza-
¢Oes — sejam elas publicas ou privadas.

A politica de Compliance visa aquiescer as limitacoes que sio colocadas pelo sub ordenamento juridics®, por
meio da instauracdo de codigos de conduta de ambito interno, destinando-se a mitigagao de praticas ilicitas
e contrrias aos objetivos institucionais por meio da constru¢io de uma cultura organizacional delimitada
por padrdes éticos que mantenham a integridade’”. Um programa voltado a preceitos anticorrupgao, por
exemplo, caminha de encontro com os principios constitucionais estabelecidos na Carta Magna, no artigo
37%, como moralidade administrativa, eficiéncia, legalidade, publicidade e impessoalidade’.

Em suma, a politica de compliance visa a uma prevencao ou até mesmo atenuagido dos possiveis riscos
decorrentes do descumprimento de determinadas normativas por atos ilicitos praticados tanto pelos agentes
econdmicos quanto pelos demais colaboradores da instituicio em voga. Para isso, é extremamente impot-

> MOREIRA, Eliane de Oliveira. Compliance no Brasil: Aspectos da responsabilidade fiscal das empresas no combate a corrupgio.
Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, n. 2. Disponivel em: http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/wpcontent/
uploads/2018/09/revista_esa_7_14.pdf Acesso em: 27 jul. 2021.

* Cf. GARBACCIO, Grace Ladeira; et al. Startup e o desafio do compliance. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, volume 10,
n. 3, dez 2020, pp 329-342.

> WITTMANN, Cristian Ricardo. Programas de cumprimento (Compliance Programs) ¢ o Direito na sociedade global: A concepgio de um
campo autébnomo de regulagio das nanotecnologias em usos militares. Tese: Programa de Pés-Graduacio Em Direito — Doutorado
Linha De Pesquisa: Sociedade, Novos Diteitos E Transnacionalizacio, Sio Leopoldo, 2015. Disponivel em: http:/ /www.repositotio.
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tante a implementacio de uma cultura de conformidade, de forma a tornar habitual e intrinseca aos agentes
relacionados com a instituicao a pratica de atos pautados pela honestidade. Demonstrando, assim, o com-
promisso destes com os valores e objetivos institucionais ditados pela propria politica de compliance, visando
ao cumprimento permanente das normativas estabelecidas. Nesse sentido, um programa de conformidade
abarca uma série de setores, dividindo-se em compliance anticorrup¢ao — que serd abordado no presente es-
tudo; fiscal; ambiental; trabalhista; governanca; criminal, dentre outros, podendo encontrarem-se de maneira

unificada ou até mesmo separadamente'’.

Esse programa de controle interno ¢é capaz de promover seguranca as transacoes comerciais, especial-
mente no que tange a orientacio dos negocios por meio de andlises econdémico-financeiras. Buscando,
assim, uma gestdo empresarial eficiente, capaz prevenir questdes como fraudes, além de elaborar e garantir
que as normativas sejam cumpridas por todos os membros da instituicio'!. Aspirando alcancar, mormente,
a consolida¢io dos mecanismos de controle internos dentro das organiza¢oes, mitigando e prevenindo os
riscos e, principalmente, contribuindo para a criacdo de uma cultura empresarial calcada na ética. Ainda, ¢é
um programa capaz de promover, também, a seguranca ao publico no qual as proprias organiza¢des estiao
direcionadas e demais colaboradores, atingindo, assim, a sociedade como um todo e consequentemente, o
mercado de capitais.

Os primeiros programas de compliance foram constituidos em bases principioldgicas voltadas ao reconhe-
cimento de um grau de culpabilidade das empresas em decorréncia de possiveis atos ilicitos praticados pelos
membros destas, bem como ao estimulo a ado¢io de comportamentos organizacionais desejados, visando
atender as limitacoes exigidas pelos ordenamentos juridicos vigentes, utilizando-se da criacdo de codigos
internos ambicionando a diminuic¢do da possibilidade dos riscos empresariais. Uma vez que, com a exigéncia
de politicas de compliance, ha a consolidagdo de uma cultura ética organizacional com base na existéncia de
mecanismos de controle, prevencdo e sang¢oes dos comportamentos improbos. Situagdes que possibilitam
uma maior prote¢iao aos negocios realizados no ambito empresarial, uma vez que ha uma maior transpa-
réncia'®.

A partir dessa capacidade de diminui¢ao de riscos empresariais por meio da constru¢ao de uma cultura
delineada em valores éticos corporativos que os programas de integridade sio capazes de fornecer seguranca
as organiza¢oes e a todos os demais atores que com ela se relacionam, como pode-se perceber:

Na verdade, quando se fala em compliance, esta-se referindo aos sistemas de controle internos que servem
para proporcionar maior seguranca a empresa quanto as suas analises econOmico-financeiras, possibilitar
uma atuagao correta e adequada no meio em que atua, proteger contra os riscos de corrup¢io e fraudes
em processos licitatorios ou demais delagdes com entidades governamentais, elaborat e atualizar normas

internas que estejam em harmonia com a filosofia da companhia e garantir que sejam conhecidas e
cumpridas por todos".

Vale ressaltar que o compliance é utilizado de maneira ambigua. Seja como uma ferramenta de controle e
prevencao interna das organizagdes de possiveis atos de corrup¢ao, bem como um instrumento de transfe-
réncia de responsabilidade da empresa, evitando ou até mesmo amenizando-a quando da existéncia desses
atos, atenuando a responsabilidade objetiva da pessoa juridica. Atualmente, ele vem sendo adotado pelas
institui¢des com o objetivo de proteger a integridade institucional por meio da mitigacdo dos fatos preju-

1 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Guia para Programas de Compliance. 2016. Disponivel em:
http:/ /www.cade.gov.br/acesso-ainformacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/guia-compliance-vetrsao-oficial.pdf
Acesso em: 10 set. 2019.

' COLARES, Wilde Cunha. Etica e compliance nas empresas de outsonrcing. 2014. Disponivel em: http://dspace.insper.edu.br/xmlui/
handle/11224/1238 Acesso em: 10 ago. 2021.
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handle/11224/1238 Acesso em: 10 ago. 2021. p. 60.
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diciais a institui¢do, da conscientizagao dos profissionais das areas de riscos e da preservacio dos interesses
dos clientes, dando mais seguranca a eles e consequentemente a empresa. Mantendo assim, uma boa repu-
tacao'*. Diante desse quadro de controle interno, por meio da conformidade com as leis e ordenamentos,
e transparéncia institucional, inimeros mecanismos, inerentes a seguranca organizacional, estdo intrinsecos
nele como a Governanca Corporativa, possibilitando uma melhor imagem da empresa que os adotam por
meio de bases éticas s6lidas e comprometida com os negécios'.

Embora a politica de compliance possa ser aplicada em qualquer tipo de organiza¢gdo — uma vez que a so-
ciedade tende a exigir condutas éticas a fim de que seja consolidada uma cultura ética empresarial — deve-se
considerar que nele existem pequenas, médias e grandes instituicoes. E que cada uma delas necessita de um
direcionamento diferente, que se desenvolva de acordo com os proprios planejamentos e valores culturais,
considerando-se a trajetoria percorrida, os objetivos tracados e as areas institucionais mais frageis que este-
jam a iminéncia dos possiveis riscos, pensando-se nessa politica a partir das particularidades organizacionais.
Por isso, o programa de conformidade deve ser individualizado para as organiza¢oes, devendo ser aplicado
ap6s uma andlise minuciosa dos quesitos supracitados e no periodo de tempo necessario para uma melhor
adaptacio e desenvolvimento do sistema por parte da institui¢do, buscando, assim, a eficiéncia plena desse

programa'®.

Embora a perspectiva de regulacio envolva, prioritariamente, aspectos proibitivos, relevante, também, é
verificar os outros aspectos que envolvem a regulaciao do contexto organizacional. Historicamente, a proibi-
¢io direta de condutas obteve maior atenc¢ao ampliando-se hoje a uma regulagao de andlise das circunstan-
cias favoraveis a pratica delitiva, combinando aspectos de informagio, treinamento, incentivos quando da
pratica positiva e proativa dentre outras'’.

A adogao de programas de conformidade pela Administracdo Publica, seja ela direta ou indireta, é de
extrema valia dado que oportuniza a transparéncia das ag¢oes institucionais, uma necessidade na atual con-
juntura politico-econémica. Além disso, o Erario, por meio de suas institui¢Oes, estara dotado de politicas
preventivas aos riscos, fundadas em fortes bases éticas, corroborando a efetividade dos servicos prestados e,
consequentemente, dando causa a construcdo de uma boa reputag¢io institucional frente 4 sociedade como
um todo. Como o compliance possui como uma das fungdes principais o combate as praticas improbas, re-
sulta em outros beneficios decorrentes deste, como a diminui¢ao dos processos administrativos e judiciais,
diminuindo, também, os tiscos empresatiais e possiveis danos a reputagio desta, quando bem aplicado'™.

Dessa forma, a implementacio de um programa de integridade devera ser entendida como uma ferra-
menta crucial para adog¢do de uma cultura ética, instituida com base em mudancas comportamentais, esta-
belecendo condutas adversas a corrupciao. Criando-se, assim, uma espécie de normas morais intrinsecas as
pessoas que se relacionam com o grupo empresarial, e ndo apenas para evitar a responsabilidade da empresa
quando preterida®.
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De fato, seria preferivel o estimulo de ado¢io de programas de integridade por meio de normas promo-
cionais e ndo a imposi¢io de implementagdo nesses programas patra contratar com a Administracio Publica.
Contudo, tratando-se de uma sociedade que se encontra em uma caminhada constante para uma conduta
calcada na moralidade, e ainda nao a ter atingido plenamente, faz-se necessario a atuagdo das normas legais
a fim de tornar habitual a pratica de condutas probas, principalmente no que tange a fatores que se rela-
cionam a efetivacao dos direitos difusos e garantias individuais, que ¢ o erario. Portanto, a obrigatoriedade
da existéncia do compliance torna-se viavel e congruente com o ordenamento constitucional, dado que visa
resguardar os valores e principios constitucionais e administrativos®.

Desse modo, considera-se pertinente a exigéncia da ado¢ao de um programa de compliance como forma
de consagragao dos principios constitucionais como a legalidade, moralidade, impessoalidade, dentre outros,
constituindo dever do Estado preserva-los e exigir a preservacao. Isso porque a exigéncia do respeito aos
principios balizadores da Administracdo Publica possibilita uma maior eficiéncia a respeito da prestagao de
servigos para a sociedade, especialmente se dentre as formas de exigéncia englobarem a adocao de politicas
de integridade, que possibilitam a diminui¢ao da pratica de atos ilicitos por meio da construcdo de uma cul-
tura organizacional pautada na idoneidade.

3 Alein.c14.133/2021 E a possibilidade de exigéncia de um programa de
compliance anticorrup¢ao no processo licitatorio

Os principios que regem a Administragao Pablica também constituem o processo licitatério, contudo a
Nova Lei de Licitagdes (n.° 14.133/2021), no artigo 5°, dispde de um rol exemplificativo que urge menciona-
-los para que seja possivel observar a convergéncia do programa de integridade com estes principios conso-
lidantes dos processos que envolvem o erario publico.

O primeiro principio a ser relatado trata-se do Principio da Moralidade, que exige das partes condutas
éticas, calcadas na honestidade e boa-fé, estando diretamente relacionado ao Principio da Impessoalidade
que exige que todos os possiveis contratantes sejam tratados da mesma maneira por parte daquele®. Tanto
a Administragdo Publica quanto os licitantes devem agir de maneira proba, uma vez que a ndo adequagao
a esse principio enquadra-se no conceito de crime, aplicando-se sangbes penais, administrativas e civis.
Ressalta-se que o cometimento de pratica improbas nio se da, apenas, no momento da elaboragao do ins-
trumento convocatorio por meio do favorecimento de determinadas instituicoes em detrimento de outras,

1. Por isso, deve ser exigida, no processo licitatétio, a

mas também, no momento da execucio contratua
existéncia de instrumentos de controle —dentro das proprias empresas e fiscalizadas pelo Estado — que

previnam, cofbam e tornem ainda mais dificeis os atos de corrupgao.

O Principio da Publicidade estabelece que todos os atos praticados pela Administragdo, nas fases da
licitagdo, devem ser publicos, a fim de que possa ser fiscalizada a legalidade por todos os interessados™. Ou
seja, o processo licitatério deve ser largamente publicizado, proporcionando, assim, uma maior eficiéncia
procedimental na selegdo da proposta mais vantajosa, ao passo que serd amplamente conhecida essa realiza-

% COSTA, Gabtiela Revoredo Peteira. Compliance, lei da empresa limpa e lei sapin II: uma anilise da aplicagio do regime de obrigato-
riedade de adogio de programas de integridade corporativa no Brasil. 2017. Trabalho de Conclusio de Curso. Universidade Federal
do Rio Grande do Norte. Disponivel em: https://monografias.ufrn.br/jspui/bitstream/123456789/5659/1/GabticlaRPC_Mono-
grafia.pdf Acesso em: 08 set. 2021.
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¢do por parte da populagiao™. Ainda sobre esse escopo insere-se, também, o Principio da Transparéncia que,
associado a publicidade, sio pilares nas licitagdes e no Estado Democritico de Diteito™.

O Principio da Igualdade que possui guarida constitucional ndo apenas no artigo 5°, como também, no
artigo 37, inciso XXI no qual estabelece que a Administracao deve tratar todos os administrados com igual

% ofertando-lhes as mesmas condicoes,

respeito e consideracio — na melhor compreensio Dworkiniana
sendo vedada a existéncia de vantagens a algum, que no se estenda aos demais. Essa igualdade, obviamente,
nao impede a Administracao de estabelecer requisitos basicos no instrumento convocatério. Uma vez que
durante o instrumento convocatorio trata-se de uma igualdade presumida, de expectativa de contratar com
a Administracdo Puablica. Podendo ser excluidos os que nio possuem os requisitos necessarios apds a con-
vocagao, sem esbarrar no Principio da Igualdade. O que, de fato, nao pode, é haver tratamento diferenciado
aos licitantes em razdo de questdes como domicilio, sede empresarial, natureza dos licitantes, havendo as

excecoes”.

O Principio da Competitividade esta diretamente ligado ao da igualdade, uma vez que todos os licitantes
devem ter as mesmas oportunidades de competi¢do, cabendo a Administragao Publica proporcionar, por
meio de procedimentos adequados, a concorréncia entre os licitantes, sem impor Obices para a sua efeti-
vacdo. Cabe ressaltar que a supracitada igualdade ndo ¢é plena, uma vez que deverdo ser consideradas, no
processo licitatorio, as questdes inerentes a igualdade material, proporcionando aos hipossuficientes — not-
malmente empresas de pequeno porte e microempresas —, tratamento desigual na medida da desigualdade,
a fim de torna-las equivalente as demais, possibilitando, assim, a isonomia e, consequentemente, a competi-

tividade justa, conforme determina o art. 179 da Constituicio Federal®.

Principio da Vinculagao ao instrumento convocatério pode ser considerado como um meio eficaz res-
ponsavel por salvaguardar tanto a Administragdo Publica quanto aos licitantes, uma vez que determina nio
apenas que o ordenamento designado especificamente para o processo licitatério deva ser seguido pelas
partes, mas também que as normativas previamente estabelecidas no edital de convocagdo para o processo
licitatério devem ser seguidas pelo Administrador sob pena de invalida-lo, inexistindo a possibilidade de
mudangas, salvo se para correcio de falhas. Situacdo em que os licitantes deverdo obter ciéncia, além de
tempo hdbil para adequarem-se a ela, devendo cumprir, fielmente, os pardmetros estabelecidos durante a
convocagio, sob pena de desclassificacio”. E um principio de suma importancia, diretamente relacionado
ao Principio da Legalidade e a respectiva aplicacio, pois se nao forem observadas as regras dispostas na
convocagio, podera ocasionar a ilegalidade no processo licitatério™.

O Principio do Julgamento Objetivo, por sua vez, estd diretamente relacionado ao Principio da Vincu-
lagao ao Instrumento Convocatério, ao passo que estabelece que o que outrora foi adotado como requisito
obrigatério no instrumento convocatorio, deve permanecer inalterado, devendo haver objetividade quando
do julgamento, no que tange ao desempate quando mais de uma for os licitantes vencedores, afastando,
assim, quaisquer possibilidades de favorecimentos pessoais®. Contudo, hd algumas exigéncias no processo
licitatorio que carregam uma carga subjetiva, como € o caso de comprovag¢io de que o licitante ja participou
de obras similares ao objeto do processo licitatério. Também no que tange a escolha da melhor técnica, por
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isso essas exigéncias somente podem ser adotadas quando forem extremamente importantes para o objeto
licitado™.

Ademais, ha alguns principios correlatos aos principais supracitados, sendo eles: Principio da Indistin¢do
que também esta relacionado ao Principio da Isonomia, a0 passo que nao se permite a criagao de distingoes
no que tange ao domicilio, naturalidade e sede, conforme art. 30, § 1°, I, do Estatuto), além do art. 19, 111
da Constituicao Federal. Principio da Inalterabilidade do edital que esta diretamente ligado ao Principio da
Publicidade e da Vinculacao do Instrumento Convocatorio, ao passo que, uma vez publicado o edital, nao
podera haver mudancas quanto as regras estabelecidas pela administracao publica™.

O Principio do Planejamento — uma das inovagoes trazidas pela lei n.° 14.133/2021 — esta diretamente
relacionado ao Principio da Eficiéncia, pois pressupoe a realizacdo de estudo técnico anterior a etapa da
licitagao, ja que é destinado para a analise minuciosa das questdes que envolvem o objeto, a necessidade,
a viabilidade técnica e economica da licitacdo e da propria contratacdo. Ja o Principio do Procedimento
Formal relaciona-se ao fato de que os procedimentos licitatérios utilizados deverdo seguir os dispositivos
normativos, instaurando-se procedimento especifico para tanto. Aqui se observam os critérios da modera-
¢io, ja que se pode abrir espaco para exce¢Oes quando nio se tratar de algo que possa colocar em xeque a
isonomia, sendo, portanto, estabelecidas exce¢oes no artigo 12 da lei n.° 14.133/2021*.

O Principio do Sigilo da proposta, que esta relacionado com o Principio da Moralidade e Igualdade, em
que as propostas ofertadas pelos licitantes deverdo ser sigilosas por meio de lacres, somente podendo ser
abertas em momento oportuno, como em sessao publica previamente agendada, conforme artigo 43 § 1°% o
Principio do Formalismo Procedimental estabelece que as regras procedimentais para o processo licitatorio
devam ir de encontro com as estipuladas em instrumento normativo, nio podendo ser alterados, devendo
ser observado o devido processo legal e o Principio da Adjudicagdo compulsoria que estabelece que se, apos
o certame licitatério, a administracao publica quiser contratar, serda com o vencedor do processo. O que nao
corresponde que o vencedor tenha direito subjetivo, mas que se aquilo a Administracdo fizer, este sera o

detentor do direito™®.

O Principio da Eficiéncia relaciona-se ao Principio da Celeridade e Economicidade. Esse principio esta
constantemente presente na nova lei de licitacSes, sendo permitido, em alguns casos, a remunera¢ao variavel
de acordo com o desempenho das fungdes, se disposto no edital. No artigo 22 da lei, também ha referéncia
a gestdo de riscos, devendo ser estabelecido previamente o que couber a cada parte. Por fim, o Principio
da Segregacao das Fungdes, por sua vez, pauta-se na separacio ¢ especializagdo das fungdes a fim evitar o
surgimento de conflitos de interesses entre os agentes, garantindo, assim, a eficiéncia e consequentemente,

a moralidade®.

Diante do supramencionado, é perceptivel que o programa de Compliance é extremamente compativel
com os principios balizadores da Administracao Publica, bem como, os demais dispostos no rol exem-
plificativo no artigo 5° da Lei n.° 14.133/2021. Isso, pois, a0 buscar a prevencio, reducio e mitigacao das
praticas improbas, consagra a moralidade, a legalidade, a eficiéncia e os demais principios a esses correlatos.
Além disso, em relacdo ao fato de que as empresas que possuem uma politica de compliance devam seguir as
normativas dispostas no (sub)ordenamento juridico™, torna-se mais facil a garantia do cumprimento do disposto
quando relacionado ao Principio da Vinculagido ao instrumento convocatério e os que dele decorrem como

2 DE ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrative, 2* ed. Rio de Janeiro: FORENSE, 2013, p. 719.

% CARVALHO Matheus. Manual de Direito Administrativo. 5* Edigio. Salvador: Juspodivm. 2018.

* OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9* Edicio, Rio de Janeiro: METODO, 2021.

» CARVALHO Matheus. Manual de Direito Administrativo. 5* Edigio. Salvador: Juspodivm. 2018.

% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9* Edicio, Rio de Janeiro: METODO, 2021.

7 WITTMANN, Cristian Ricardo. Programas de cumprimento (Compliance Programs) e o Direito na sociedade global: A concepgio de um
campo autébnomo de regulagio das nanotecnologias em usos militares. Tese: Programa de Pés-Graduacio Em Direito — Doutorado
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o do julgamento objetivo. Contudo, para que sejam atendidos os principios da igualdade entre os licitantes,
da competitividade e os que a ele estdo relacionados, faz-se necessario pensar em quais etapas o programa
de compliance pode ser exigido. O que pressupde um conhecimento prévio das etapas do processo licitatorio.

Conforme a lei n.° 14.133/2021, o processo de licitacdo é dividido em etapas internas e externas. Dessa
forma, enquanto etapa interna, considera-se a fase de preparacao para o processo licitatério e etapa externa
todos os atos a posteriori, que ocorrem a partir da publicacdo do edital, o qual funcionara como uma espécie
de lei interna da legislacdo ja que delimitara as regras a serem cumpridas pelos licitantes e pela propria Ad-
ministracao Publica. Ressalta-se que a nova lei de licitagdes estabelece que, em se tratando de procedimentos
licitatorios de grande porte, devera ser exigido, no edital, a implementacao de um programa de integridade
para o licitante que vencer a licitagdo, possuindo um prazo de seis meses para tanto, a partir da celebragao
do contrato, havendo penalidades caso nao seja implementado esse mecanismo™, conforme o disposto no
artigo 25 da lei:

Art. 25. O edital devera conter o objeto da licitagdo e as regras relativas a convocagao, ao julgamento, a

habilitacdo, aos recursos e as penalidades da licitagao, a fiscalizagao e a gestao do contrato, a entrega do
objeto e as condi¢oes de pagamento.

§ 1° Sempre que o objeto permitir, a Administra¢ao adotara minutas padronizadas de edital e de contrato
com clausulas uniformes.

§ 2° Desde que, conforme demonstrado em estudo técnico preliminar, nio sejam causados prejuizos
a competitividade do processo licitatério e a eficiéncia do respectivo contrato, o edital podera prever
a utilizagdo de mao de obra, materiais, tecnologias e matérias-primas existentes no local da execugao,
conservagio e operacao do bem, servi¢o ou obra.

§ 3° Todos os elementos do edital, incluidos minuta de contrato, termos de referéncia, anteprojeto,
projetos e outros anexos, deverdo ser divulgados em sitio eletronico oficial na mesma data de divulgacao
do edital, sem necessidade de registro ou de identificagao para acesso.

§ 4° Nas contratacoes de obras, servicos e fornecimentos de grande vulto, o edital devera prever a
obrigatoriedade de implantagao de programa de integridade pelo licitante vencedor, no prazo de 6 (seis)
meses, contado da celebragao do contrato, conforme regulamento que dispora sobre as medidas a serem
adotadas, a forma de comprovacio ¢ as penalidades pelo seu descumprimento® (grifo nosso).

Nio é uma inovagao a adaptacio do contexto normativo licitatério com vistas a adotar novas sinergias
com demandas sociais como ¢é o caso da nocio de desenvolvimento ja desenvolvido®. A nova lei de licita-
¢Oes ¢ assertiva ao estabelecer a exigéncia de ado¢ao de um programa de integridade apenas apds a contrata-
¢io. Isso porque permite que principios basilares do procedimento mantenham-se intactos, como o da livre
concorréncia, da isonomia e os deles decorrentes. Permitindo que todas as empresas — inclusive aquelas
que ndo possuem um programa de integridade implementado — participem em igualdade de condic¢Oes
do processo. Contudo, ha de se problematizar algumas questoes que vém a tona em relagio a exigéncia de
adocao desses programas. Pois sabe-se que os programas de integridade dependem da construcido de uma
cultura delineada na ética, ja que envolve nio apenas o ambiente organizacional e os respectivos trabalhado-
res, mas também os colaboradores externos.

Dessa forma, exigir uma plena adequagio — e consequentemente, uma grande mudanca cultural organi-
zacional — é extremamente complicado. Além disso, é imperioso questionar porque se exige a adogdo des-
ses programas apenas para os procedimentos de grande vultor Considerar que somente nesses casos faz-se
necessario a ado¢io de condutas probas ¢ tornar as praticas corruptas nos procedimentos de menor escala
enquanto insignificantes. O referido contexto ¢ problematico, especialmente diante de programas que, para

% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9* Edicio, Rio de Janeiro: METODO, 2021.
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planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2021/lei/1.14133.htm. Acesso em: 20 ago. 2021.
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haver um pleno funcionamento, necessitam de altera¢oes significativas nos padrdes culturais organizacio-
nais. Isso posto, vale ressaltar que a mera ado¢do de um programa de integridade no prazo estabelecido, para
apenas alguns, nao resolve os problemas relacionados a corrupg¢ao, incorrendo-se no risco de haver a criagao
em massa de programas de integridade de fachada.

Dando seguimento as etapas do processo licitatorio, apos a divulgacao do edital, da-se inicio a abertura
dos envelopes contendo as propostas dos licitantes. A legislagao anterior previa a habilitagdo como proce-
dimento posterior ao julgamento das propostas. Contudo, essa sequéncia fornece base para discussoes de
questdes formais que, as vezes, prejudicam a celeridade do processo. Dessa forma, a lei n.° 14.133/2021
adotou o julgamento das propostas anteriores a fase de habilitacio*’. O julgamento destina-se a analise das
(ir)regularidades, tanto formais quanto materiais, das propostas feitas pelos licitantes. Os critérios a serem
utilizados nesse julgamento seguirdo o disposto no edital, respeitando os principios da isonomia, da ampla
concorréncia, da impessoalidade, dentre outros. Caso haja empate entre as propostas das empresas licitantes,
o ultimo critério de desempate a ser valorizado o fato de o licitante possuir um programa de integridade®,
conforme dispde o artigo 60 da nova lei de licita¢oes:

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

I — disputa final, hipétese em que os licitantes empatados poderdo apresentar nova proposta em ato
continuo a classifica¢io;

II — avaliagio do desempenho contratual prévio dos licitantes, para a qual deverdo preferencialmente ser
utilizados registros cadastrais para efeito de atesto de cumprimento de obrigagGes previstos nesta Lei;

III — desenvolvimento pelo licitante de a¢des de equidade entre homens e mulheres no ambiente de
trabalho, conforme regulamento;

IV — desenvolvimento pelo licitante de programa de integridade, conforme orientacdes dos
orgios de controle® (grifo nosso).

Aqui, destaca-se o fato de que o legislador, ao estabelecer a utilizagdo do programa de integridade como
um dos critérios de desempate, reconhecer a importancia social que tal instituto possui. Essa situa¢ao qua-
lifica, de fato, o processo licitatério em comparacio a antiga legislacdio — que estabelecia, enquanto critério
de desempate, a utilizacao de sorteio. Contudo, ainda se deve questionar se o fato de reconhecer a utilizagao
dos programas de integridade como mero critério de desempate basta para qualificar o processo licitat6rio?
Ou se um processo licitatorio qualificado deve pressupor um empate? Dessa forma, faz-se necessario (re)
discutir as formas de (re)insercao de critérios que possam qualificar a contratagao publica como um todo e
ndo apenas nos casos em que houver empate.

Posteriormente ao julgamento das propostas, a lei n.° 14.133/2021 traz a etapa da habilitacio. Aqui, a
Administracio Publica verificara a capacidade juridicas; técnica; fiscal, social e trabalhista e econémico-fi-
nanceira do licitante. Sera adquirida ciéncia da documentacio enviada pelo licitante classificado em primeiro
lugar. A fase da habilitacio é destinada para a andlise da idoneidade e aptidao do potencial contratante com
o Erario. Nessa etapa, somente podem ser exigidos os documentos dispostos no artigo 62* da nova lei de
licitagdes, sob pena de ferir principios que constituem o procedimento licitatétio como o da isonomia®, da

I OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrative. 9* Edi¢io, Rio de Janeiro: METODO, 2021.
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planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2021/lei/1.14133.htm. Acesso em: 20 ago. 2021.
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vinculacdo do instrumento convocatorio, dentre outros deles decorrentes. Com a entrada em vigor da nova
legislacdo, essa fase é destinada, apenas, ao licitante vencedor, exceto se essa etapa de habilitacio seguir o
procedimento antigo e ocorrer antes do julgamento®.

Ap6s a finalizacdo dos prazos para os recursos referentes a habilitacdo, a Autoridade Superior podera,
conforme o artigo 71 da nova lei de licitagOes exigir que os autos retornem para resolver as possiveis irregu-
laridade ou anular o procedimento, caso essas irregularidades sejam insanaveis; revogar a licitagio conforme
conveniéncia e oportunidade ou proceder a adjudicagio e homologac¢io da licitacao®’.

Essas novas possibilidades de atuacao frente aos atos que apresentem vicios e a possibilidade de sana-los
demonstra a busca do legislador em prezar por um procedimento pautado na legalidade e conformidade.
Posteriormente, ocorre a etapa da adjudicacao e da homologacdo. Nessa respectiva ordem, o que até entdo
nao estava expresso na antiga legislacao. E na adjudicagao que ocorre a atribuicdo do objeto da licitagao para
o vencedot. Ja na homologac¢io, a Administra¢do Publica comprova o interesse na contratacao™®.

Diante do supramencionado, verifica-se o reconhecimento por parte da Administracdo Puablica da im-
portancia de exigéncia de programas de conformidade por parte das organizacdes licitantes como forma
de qualificar o procedimento. Contudo, faz-se necessario questionar a forma e o momento pelos quais
esses programas sio exigidos, ja que ndo se trata de uma simples implementa¢ao formal, uma vez que sao
politicas que exigem uma (trans)formacio da cultura organizacional como um todo, o que impossibilita
uma implementac¢ao efetiva. Dessa forma, devem-se buscar alternativas que evitem a criagao de programas
de integridade de fachada para que haja uma busca efetiva pelo combate e prevencio da corrupgao. Nesse
sentido, o proximo topico sera destinado para fazer essa necessaria discussao.

Ressalta-se para a possibilidade da exigéncia de um programa de compliance por parte da administracdo
publica como forma de incentivo e fomento para os sistemas organizacionais como um todo. Ademais a
obrigacao imposta no art. 174 da Constituicao Federal, o Estado, com base nas suas fun¢oes de maior cen-
tralidade no sistema juridico, tem melhor capacidade de indicar padrSes a serem seguidos pelas organizacoes
do seu entorno. Teubner® entende, sociologicamente, a retroalimentagio entre os atores no fomento de
normas sistémicas nao mais exclusivas por parte do ente Estatal — tais quais os programas de integridade.

4 Momento da exigibilidade da adocao de politica de compliance
anticorrupc¢ao para contratar com a administracao publica

Antes da entrada em vigor da lei n.° 14.133/2021, algumas legislacoes estaduais ja previam a utilizacio
de programas de integridade como forma de qualificar o processo licitatorio. Dentre elas, destaca-se para
o Estado do Rio de Janeiro, por meio da lei n.° 7.753/2017, que passou a exigir a ado¢ao de programas de
integridade — em alguns casos especificos — com o objetivo de proteger a Administracao Pablica Estadual
dos possiveis atos improbos que pudessem causar prejuizos de cunho financeiro ao Erario Estadual no mo-
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mento da contrata¢ao, reduzindo, assim, os possiveis riscos e proporcionando uma maior qualidade para o
procedimento™. Nesse mesmo sentido, entrou em vigor a lei n.° 6308/2019 adotado pelo Distrito Federal’'.

E de se ressaltar que ambas as legislacdes — tanto a do Rio de Janeiro quanto a do Distrito Federal —
adotaram valores especificos e espécies de contratacdo em que passou a ser exigida a ado¢ao de um progra-
ma de integridade. Situagio que nio ocorreu nos momentos em que a lei n.° 14.133/2021 faz a exigéncia,
deixando a cargo da livre interpretacio das pessoas envolvidas com o processo licitatorio, o que significa
uma contratacao de grande vulto. Isso passa a ser considerado enquanto um problema com base no momen-
to em que deixa de haver um critério exato especifico e passa-se a depender de interpretacdes, ja que “grande
vulto” podera possuir propor¢oes diferentes, a depender de quem estiver regulando o processo.

Diante disso, existem diversas especulagdes dos momentos oportunos para que sejam postos em pratica
as exigéncias dos programas de compliance. Algumas correntes afirmam que o ideal da exigibilidade de um
programa de integridade por parte da Administracao Publica seja no momento do julgamento das propos-
tas, atribuindo pontuagdes especificas aqueles que possuem os programas de integridade na constituiciao
empresatial”’. Contudo, acredita-se ndo ser o momento ideal, pois as modalidades ndo estdo unificadas,
existindo varios critérios de julgamento da proposta mais vantajosa para a Administracido Publica. Portanto,
restringir a um tipo especifico a possibilidade de exigéncia de compliance seria limitar as oportunidades e os
tipos de licitagbes nos quais este estaria presente, nao resolvendo, assim, os problemas sistémicos referentes
a pratica de atos corruptos.

Ademais, considerando que a etapa de julgamento passa a ser uma das primeiras fases do procedimento
licitatorio, exigir um programa de integridade ja nesse periodo seria inexequivel, pois seria impossivel uma
analise efetiva referente a eficicia dos programas dos licitantes por parte da Administragao Publica, além de
que as empresas que ndo possuem programa de conformidade sairiam em desvantagem em comparacio as
que possuem, o que de fato, iria impor ébices a efetivacdo dos principios inerentes do processo licitatorio
como o da isonomia e da competitividade entre os licitantes™.

No que tange ao tltimo critério de desempate que a lei n.° 14.133/2021 estabelece ao considerar as em-
presas que possuam um programa de integridade, deve-se atentar para que a implementagao das politicas
de compliance nao fiquem restritas a casos de desempate se o objetivo é combater e/ou prevenir a corrupgao.
Dessa forma, embora seja relevante a adogio desse critério, diante dessa possivel forma de fomento publico,
acredita-se que hd outras maneiras de fomentar e até mesmo de exigir a ado¢ao de programas de compliance
se 0 objetivo for proporcionar uma maior seguranca or¢amentaria ¢ administrativa para as contratacoes
publicas.

O que compreende também, a necessidade de (re)pensar se os programas de integridade sio importantes
apenas nos casos de licitacGes vultuosas. Pois, ao fazer essa exigéncia, a legislacdo desconsidera a importan-
cia da probidade no ambito das contratagdes publicas que versem sobre valores menores. E, especialmente
diante de uma politica em que para que haja uma efetividade plena, faz-se necessaria a implementacio de
uma cultura organizacional, torna-se contraditério exigir a probidade de alguns enquanto que de outros nio.
Dessa forma, esse tipo de exigéncia ¢ extremamente contraproducente, pois impossibilita a construcao de

% RIO DE JANEIRO. Lei n.° 7.753, de 17 de outubro de 2017. Dispoe sobre a institui¢do do programa de integridade nas empre-
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uma cultura empresarial calcada na ética, ja que esta passa a ser exigida apenas para algumas organizacoes,
quebrando o Principio da Isonomia e da Livre Concortréncia, mesmo que, implicitamente, embora — nesse
caso — as empresas de grande porte nao concorrerdo diretamente com as de menor tamanho.

E, diante da impossibilidade de construciao de uma cultura organizacional que se paute na ética, enfrenta-
-se 0 problema da possibilidade de ineficiéncia das implementagdes dos programas de integridade e, con-
sequentemente, da exigéncia. Pois, até para que a aplicacdo seja plena, deve ser exigido de forma correta.
Especialmente porque, ao considerar que esse tipo de politica de integridade se delineia em uma construgao
coletiva, faz-se necessario que seja exigido coletivamente, sob pena de nao haver a assimilacao cultural e a
consequente aplicagdo de programas de integridade de fachada, que ndo possuam efetividade para resolver
ou minimizar os problemas relacionados a corrupgao.

Dessa forma, destaca-se o grande problema dos programas que sio criados apenas para atender exigén-
cias estabelecidas, ou simplesmente para atenuar o quadro empresarial em situagoes de possiveis condena-
¢Oes, sem qualquer interesse na manuten¢do efetiva do programa para a empresa. Pois a mera existéncia
formal de um programa de integridade nio garante a moralidade empresarial, dado que, para a efetividade
do compliance, faz-se necessaria a existéncia de um comprometimento significativo por parte de toda a insti-
tui¢do, iniciando pela Alta Administracdo e perfazendo-se sobre todos os funcionatios, construindo assim,
uma cultura empresarial calcada em bases principiolégicas éticas, probas e morais. Portanto, devem existir
medidas especializadas a fim de que haja a implementacio efetiva do programa por parte da empresa™.

Diante desse quadro, alguns especialistas criticam a exigéncia de um programa de conformidade para
contratar com a Administraciao Publica, pois ha o problema da criagao desses programas de fachada, passan-
do a existir, apenas, no ambito empresarial formal, para efetivar a contratagdo com a Administracao Publica,
mas sem funcionar no ponto de vista material. Entretanto, é para esse tipo de caso que existem os programas,
ja implementados pela Controladoria Geral da Unido, de avaliacio dos programas de integridade adotados
pela empresa, como o Pro Ftica®s, que, embora necessite da voluntariedade da empresa em submeter-se a
avaliacdo, com a exigéncia da existéncia dos programas de integridade para contratar com a Administragao
Publica, deveria ser primordial a submissao a essa avaliagao, justamente para forcar as empresas a adotarem
um programa de compliance efetivo, e ndo apenas para efetivar os contratos publicos ou atenuar as possiveis
puni¢oes. Contudo, tais circunstancias exigem um maior preparo do Estado para a ampliacio das avaliagGes,

por meio de servidores capacitados e dotados também de uma conduta ética.

Diante da necessidade de exigéncia de implementagdo do programa de compliance anticorrupcdo e os
problemas fiscalizatérios supracitados, que ficariam a cargo unicamente do Estado, pesquisadores possuem
algumas sugestoes a fim de garantir a efetividade das avaliacdes dos programas de integridade dentro das
empresas. A primeira alternativa, diz respeito a criacdo de uma agéncia anticorrup¢ao, conforme ja fora cria-
da na Europa. Contudo, essa alternativa ainda ¢ bastante dificil de implementar do ponto de vista pratico,
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uma vez que essa criacdo e plena efetivacio exige um capital financeiro plausivel para iniciar os trabalhos,
contratar profissionais especializados, além de todo o processo de instituicio de uma nova agéncia®. De
outra banda, seria menos dispendioso a atribui¢ao dessa competéncia fiscalizatoria a uma instituicao ja es-
tabelecida, bem estruturada e dotada da experiéncia necessaria no que tange a esse processo de fiscalizacio,
como o Conselho Administrativo de Defesa Economica®™.

Todavia, apesar das ressalvas quanto ao tipo de contratacdo em que ¢ exigido o programa de integridade
na nova lei de licitagOes e as possiveis problematicas existentes, considera-se oportuno o momento em que
o instituto ¢ exigido. Nao sendo estabelecido como condicionante de analise das propostas, mas como uma
obrigacdo correspondente a0 momento posterior da homologacio e assinatura do contrato pelo licitante
vencedor. Ou seja, trata-se de uma obrigacdo contratual do licitante vencedor, incidindo, apenas, em san¢ao
contratual o descumprimento ap6s decorrido o prazo estipulado na legislacio.

Acredita-se, portanto, que esse ¢ o melhor momento para ser exigida uma politica de integridade, uma
vez que ndo acarreta em diferenciagdes entre os licitantes no decorrer dos procedimentos que envolvem a
competicao, sendo todos os licitantes julgados pela Comissao de licitacio de maneira isonémica, possibili-
tando a Administracido Puablica a escolha da proposta mais vantajosa efetivamente, uma vez que 0s Unicos
critérios a serem julgados serdo aquelas estipuladas no momento do julgamento, sem diferenciar empresas
possuidoras e nao possuidoras de uma politica de integridade, dando-se, ainda, para a empresa vencedora,
prazo previamente estipulado em legislacio para adotar o programa e estar, literalmente, em conformidade®.

Também, ndo possui guarida a ideia de que as empresas que ja possuem o compliance, teriam preferéncia
em detrimento das outras, pois nao teriam o custo da implementacdo do programa. Todavia, no momento
de julgamento das propostas, existem outros fatores que também sao analisados, como a capacidade técnica,
pautando-se, na maioria das vezes, em critérios muito especificos. O que, de fato, nao leva a preferéncia de
um licitante em detrimento do outro. O mesmo nao aconteceria com a exigéncia de programas de integrida-
de®. Além disso, ao estar estabelecido no instrumento convocatério, ou em alguma legislacio que verse so-
bre licitagdo como as supracitadas, os licitantes ja saberdao que, se forem os vencedores, deverdo possuir uma
politica de integridade, preparando-se para tanto. Alids, na atual conjuntura, é de extrema importancia que
as empresas possuam esses instrumentos de mitigacio de riscos, principalmente quando da contratagio com
a Administracdo Publica. Ademais, os custos de implementagdo de compliance serdo repassados ao Erario,
nio considerando como problema para os licitantes, desde que possuam a proposta mais vantajosa a ele®’.

Portanto, embora existam algumas dificuldades no que tange a aplicacdo de um programa de compliance
nas empresas, devido a falta de incentivos por parte do Estado, acredita-se que a existéncia de um programa
de integridade, enquanto balizador das condutas humanas, tanto nos ambitos empresariais quanto nos am-
bientes externos a este, ¢ de extrema importancia para coibir e prevenir os atos corruptos. Principalmente,
no que tange a contratagdo com a Administragdo Publica, pois envolve a sociedade como um todo, dado que
os recursos disponiveis do erario sao os mesmos delineados para a efetivagao dos direitos difusos e garantias
individuais. Por isso, atos ilicitos que prejudiquem o Estado prejudicam, também, uma sociedade inteira.
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Diante desse quadro, nota-se a importancia de instrumentos que balizem as condutas empresariais por meio
do poder de policia do Estado e da for¢a normativa.

5 Consideracoes finais

Em suma, conclui-se que a exigéncia de um programa de compliance por parte da Administracdo Publica,
para as empresas licitantes, ¢ um importante direcionamento para a qualificagio do processo licitatorio,
uma vez que a existéncia de um programa efetivo de integridade ¢ capaz de buscar a prevencio e mitigacao
dos riscos empresariais. Além disso, por meio da construcao de uma cultura empresarial calcada em valores
éticos e morais, ha uma modificagdo na forma de pensar e agir daqueles que estio envolvidos com o ambito
empresarial, diminuindo a pratica de atos ilicitos.

Contudo, ressalta-se a necessidade de revisdo e readequacido da destinacdo dessa obrigatoriedade. Pois,
ao utilizar critérios subjetivos para a exigéncia como a vultuosidade, torna essa ado¢io instavel a depender
de quem estara organizando o procedimento. Além disso, deve-se mencionar, na problematica existente, a0
exigir a ado¢ao dos mecanismos de integridade apenas para as licitacdes que envolvam essa vultuosidade,
uma vez que se trata de mecanismos que para serem instaurados de forma efetiva, faz-se necessaria a cons-
trucao de uma cultura organizacional que abranja ndo apenas os membros de uma determinada organizacio,
mas todos os que com ela se relacionam externamente.

Dessa forma, ao exigir a adoc¢do de programas de integridade apenas em alguns casos, é desconsiderar
a importancia que a prevengdo e combate a corrup¢io devam ser buscados em todos os ambitos, em todas
as organiza¢oes e em todas as licitagdes. E, especialmente diante de uma politica em que, para que haja uma
efetividade plena, faz-se necessaria a implementagdo de uma cultura organizacional, tornando-se contra-
ditério exigir a probidade de alguns enquanto que de outros ndo. Somente a partir do momento em que a
legislacdo ampliar essa exigéncia se caminhara para alteracGes culturais internas e externas a organizagao,
0 que acabard com a possibilidade de criacao de programas de compliance de fachada para contratar com o

poder publico.

A partir de entdo, ressalta-se a importancia ainda maior da existéncia de mecanismos ofertados pelo
Estado para a fiscalizagdo e para o controle das atividades, a fim de evitar a criagio e o mantimento desses
programas de fachada. Garantindo, assim, a efetivagdo dos beneficios inerentes as politicas de integridade.
Ou seja, a existéncia de um programa de conformidade dentro da 6rbita institucional, se bem administrado,
resultard em uma gestdo pautada pela probidade, pela ética e pela moralidade.

Consequentemente, os beneficios supracitados estendem-se ao Erario e a toda sociedade, uma vez que,
com base na contratacao publica com empresas probas, sera possivel a obtencao da proposta mais vantajosa
para a Administracao Puablica. Sendo assim, serdo ofertados servicos publicos de melhor qualidade a socie-
dade, ao passo que diminuirdo as praticas ilicitas, que, por sua vez, desgastam a maquina publica e impSem
oObices a efetivagao dos direitos e garantias individuais. Assim, o erdrio possuird uma maior transparéncia no
que tange as suas institui¢oes, sendo essa uma necessidade politico-economica na atual conjuntura. O que,
de fato, contribuira para a plena efetivagao dos principios inerentes ao processo licitatorio, como a legalida-
de, impessoalidade, moralidade e publicidade.

No tocante a0 momento oportuno a ser exigido o programa de integridade, confirmam-se as hipéteses
prelecionadas. Conclui-se que, se a ado¢ao do programa de compliance for exigida durante o momento do
julgamento, torna-se contraproducente, pois colocara ébices na efetivagao dos principios do processo licita-
torio, restringindo a competitividade, ao passo que havera uma desigualdade notoéria entre as licitantes que
possuem e as que ndo possuem o programa de integridade. Ao passo que a implementacdo do compliance
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possui valores altos, além de ser dispendiosa, limitando, assim, as potenciais contratantes com a Adminis-
tracao Publica.

De outra banda, ao levar em consideracio os principios licitatorios, supde-se que essa exigéncia é mais
eficaz se cobrada apenas na fase da contratacio com a Administragao Puablica, pois as potenciais contratan-
tes ja terdo a ciéncia da exigéncia do compliance, preparando-se para a adocdo deste durante o decorrer do
processo licitatorio. Além disso, no momento da contratagio, ¢ estipulado um prazo para a instituicio do
programa, nao infringindo assim em nenhum principio procedimental.
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