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Resumo — As praticas ilicitas e corruptas tém se mostrado cada vez mais presentes no ambito
da Administracdo Publica, causando diversos prejuizos ao erario e a credibilidade do Poder
Publico. Por isso, é necessaria a elaboracao de novas balizas no trato da coisa publica, com o
fito de prevenir e fiscalizar tais condutas ilegais. A esséncia do trabalho é justamente apresentar
o compliance, instituto oriundo da esfera empresarial privada, como importante mecanismo
possivel de ser aplicado no combate a corrupgdo na Administracdo Publica. Assim, pretende-
se verificar as caracteristicas desse instituto, seus principais instrumentos e os efeitos que
podem gerar na gestdo da res publica.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica pretende debater sobre a possibilidade da implementacéo
do instituto do compliance no ambito da Administracdo Publica e como seu efetivo exercicio
podera colaborar no combate a corrupcdo. O objetivo precipuo deste trabalho é explicitar as
caracteristicas gerais de um programa de compliance, abordando como seus mecanismos
especificos atuam na contencdo de condutas ilicitas e seus respectivos efeitos nos planos
administrativo e judicial.

O compliance foi originalmente pensado para ser usado no setor empresarial privado,
sendo considerado um dos mais eficazes institutos de implementagcdo de uma boa geréncia e
transparéncia na administracdo de uma pessoa juridica. A implantagdo de um programa de
integridade nos variados setores do mercado econdmico tem crescido no plano internacional,
mormente por conta dos 6timos resultados obtidos.

Assim, tal instituto pode e deve ser também usado como uma forma de melhorar a gestéo
da coisa publica. A corrupcdo, mazela que reverbera nos mais diversos setores da

Administracdo Publica, deve ser tratada com o maior rigor possivel e com todos 0s mecanismos



que o cidaddo tem a sua disposicao.

Por esses motivos, o primeiro capitulo do trabalho é centrado em conceituar o instituto
do compliance, tratando sobre seus objetivos e finalidades. A partir dos conceitos apontados, o
capitulo visa a abordar a necessidade e a urgéncia de sua criacdo na administracdo dos entes
federados, entidades autarquicas, empresas publicas e sociedades de economia mista, 0
comparando com os atuais mecanismos de controle dos atos estatais.

E cedico que o Brasil tem se mostrado um Pais com um imensuravel histérico de
corrupgao no trato com a coisa publica, o que foi evidenciado sobretudo com 0s processos
judiciais oriundos da operacdo Lava Jato. Os mais variados escandalos ocorridos no seio dos
trés Poderes da Republica ressaltam a imprescindibilidade de um programa focado na
fiscalizagéo e prevencdo de fraudes e ilegalidades que tanto prejudicam os cofres publicos.

Em seguida, o segundo capitulo tem o fito de apontar os diversos mecanismos que
dispdem sobre o instituto do compliance e como eles se mostram eficazes para a contencdo da
corrupc¢éo publica. Para tanto, o referido capitulo traz ampla pesquisa doutrinaria, comprovando
a possibilidade de concretizagdo desses instrumentos no campo publico.

Destarte, esse capitulo foca na possibilidade de utilizacdo do compliance no ramo das
contratagdes e licitacBes publicas, no uso da due diligence como forma de melhor selecionar os
parceiros com quem o Poder Publico contrata, na aplicacao da técnica de gestao de riscos, para
monitorar a possibilidade de ocorréncia de condutas ilicitas, no emprego de auditorias e
investigacOes internas no ambito de cada ente federado, a fim de garantir maior fiscalizacdo
sobre aqueles que ndo seguirem o regime de integridade, contando com o uso do instituto do
Whistleblower para obter uma apuracdo mais efetiva. Serdo explicados o funcionamento de
cada um desses mecanismos e suas consequéncias na atual governanca publica.

Por fim, o terceiro capitulo almeja demonstrar a forma ideal de implementacdo do
compliance publico e a sua forma de organizacdo dentro da esfera administrativa. Esse Gltimo
capitulo traz os debates acerca da necessidade ou ndo de conferir autonomia e indepéndencia
ao departamento de compliance.

Com essa ultima analise, serdo perquiridos os reflexos dessa estruturacdo do compliance
na atuacao do sistema de controle dos atos publicos. Estuda-se a impossibilidade de se atribuir
carater vinculante as orientacGes advindas do 6rgdo de compliance publico, que objetiva
qualificar as decisdes dos agentes publicos por meio do uso da técnica de gestdo de dados.
Também se pretende observar como essas determinacdes do departamento de compliance
poderdo colaborar na instrugdo de eventual processo judicial instaurado para apurar préticas

corruptas, com a possiblidade de inversdo do 6nus da prova, configuracdo prévia do dolo do



agente e o fornecimento de maiores elementos probatorios.

1. O INSTITUTO DO COMPLIANCE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E
SUA NECESSIDADE DE IMPLEMENTACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A corrupcao € um dos maiores males que assola a nacdo brasileira, ja tendo marcado a
histéria do pais em diversos momentos distintos, e, diferentemente do que é dito pelas
autoridades publicas, ainda € um problema atual a ser combatido. Em sua concepc¢ao
administrativa, ela se consiste no abuso do poder publico para o beneficio privado, ou ainda, a
violacdo de um dever e utilizacdo indevida do poder outorgado por outrem para obtencéo de
beneficios privados®.

Em um pais marcado por uma imensa desigualdade social, a macula causada pela
corrupgédo tende a maximizar a despropor¢do no acesso aos direitos e servi¢os basicos pelos
diferentes segmentos da sociedade. O dano ao erario provocado pelas praticas ilicitas dos
administradores publicos, em conjunto com as sucessivas crises econémicas sofridas pelo pais,
€ 0 que retira a oportunidade do governo de implementar politicas pUblicas necessarias para
desenvolver os setores publicos mais importantes para a sociedade.

Em decorréncia desses comportamentos indesejados perpetrados pelos agentes
publicos, a Federagdo das IndUstrias do Estado de Sdo Paulo? demonstra que o custo médio
anual da corrupcéo no Brasil representa cerca de 1,38% a 2,3% do PIB, resultando num valor
total de R$69 bilhdes por ano. Ja Deltan Dallagnol®, em pesquisa mais recente, revela uma perda
anual aos cofres publicos de cerca de R$200 bilhdes.

Os prejuizos da corrupgdo ndo se restringem ao dano ao erdrio, ela também mancha a
propria imagem que a Administracdo Publica tem perante os cidaddos. Ndo sdo poucos oS
brasileiros que associam a ideia de gestdo publica a ideia de condutas imorais. 1sso causa a
descrenca na populacéo de que seus interesses estdo sendo preservados pela Administracéo, o
que provoca diversas consequéncias. Entre elas podem ser destacadas: a sonegacéo dos tributos;
o afastamento de agentes publicos probos do ambito publico; a evasdo de bons profissionais do

pais, dado que passam a procurar outros locais com melhores condi¢bes oferecidas pelos

1 VELASQUEZ, Fernando. Corrupcion y politica criminal. In: GRECO, Luiz; MARTINS, Antonio (org.).
Direito Penal como critica da pena: Estudos em homenagem a Juarez Tavares. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012,
p. 691.

2 FIESP. Relatério corrupcdo: custos econdmicos e propostas de combate. Sdo Paulo: FIESP, 2010. Disponivel
em: <www.fiesp.com.br/arquivo-download/?id=2021>. Acesso em: 20 mai. 2020.

3 DALLAGNOL, Deltan. A luta contra a corrupgéo. Rio de Janeiro: Primeira Pessoa, 2017, p. 41.



respectivos governos.

Tudo isso evidencia a imprescindibilidade de se adotar uma nova forma de gerir a coisa
publica. Para que isso seja possivel, é essencial que se entendam as causas do problema. Nesse
sentido, Robert Klitgaard* aponta serem trés as caracteristicas de um ambiente propicio a
corrupcdao: um monopdlio ou baixa competicdo entre setores publico e privado; o poder
discricionario dado aos agentes publicos e politicos; a prestacdo de contas (transparéncia e
controle).

Outrossim, Marcos Fernandes Gongalves da Silva® registra que a corrupgdo se mostra
presente nas sociedades em que predominam: o centralismo estatal; a auséncia de impunidade
e de riscos com relacdo as praticas fraudulentas; uma baixa moral ou legitimidade informal com
relacdo ao fenémeno.

Com base nisso, a implementagdo de um programa de compliance se revela como uma
moderna ideia de trazer uma profunda mudanca na forma em que a administragdo publica é
exercida e vista. O compliance visa a solucionar todos os problemas acima citados, exceto a
questdo do centralismo estatal, que é um tema relativo a organizacdo da Federacdo, estipulada
na Constituicdo da Republica e que foge ao escopo do programa de integridade.

O compliance € um termo originado da lingua inglesa e deriva da expressao “to cumply
with”, que significa “se conformar com” ou “cumprir com”. Assim, o instituto do compliance
pode ser conceituado como o dever de cumprir e de estar em conformidade com normas e
valores oriundos de legislacGes, diretrizes e regulamentos.

Esse termo comecou a ser empregado por corporacdes da iniciativa privada que visavam
a implementacdo de um programa que pudesse garantir maior integridade nas relagdes internas
e externas da empresa, com objetivo de prevenir riscos e sanar 0s problemas que por ventura
surgirem. A integridade corporativa almejada teve como escopo principal melhorar a
estabilidade e a lucratividade dos negécios, tendo sido cada vez mais usada no ambito privado.

Augusto Martinez Perez Filho® busca definir o instituto da compliance, asseverando

que:

4 KLITGAARD apud LOVATO, Rafael Porto. Instrumentos de combate e prevencdo a corrupgao na
administracdo publica sob uma perspectiva gerencial. In: DE PAULA, Marco Aurélio Borges; DE CASTRO,
Rodrigo Pironti Aguirre. Compliance, gestao de riscos e combate & corrupgao. Belo Horizonte: Forum, 2018. p.
285.

5 SILVA apud LOVATO, Rafael Porto. Instrumentos de combate e prevencdo a corrupgdo na administragio
publica sob uma perspectiva gerencial. In: DE PAULA, Marco Aurélio Borges; DE CASTRO, Rodrigo Pironti
Aguirre. Compliance, gestao de riscos e combate a corrupcao. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 286.

5 PEREZ FILHO, Augusto Martinez. O Compliance na Administragéo Pablica. Leme, SP: Editora JH Mizuno,
2019, [e-book].



o0 programa de compliance abarca o atendimento a leis, regula¢fes, normas internas e
as finalidades da organizacdo, seja ela puablica ou privada. Significa uma
autovigilancia nos mais diversos aspectos do negocio desenvolvido pela sociedade
privada e, no ambito puablico, das competéncias outorgadas aos entes, pela legislacao.
Trata-se da ideia de prevencao geral como sustentaculo da organizacéo e garantia de
sua perenidade em todas as areas envolvidas na consecucdo de seus fins, mas ndo so
isto, pois também auxilia no fortalecimento dos valores organizacionais, atuando
como fonte propagadora dos principios caros a organizacdo. Em outros termos:
minimiza-se riscos na medida em que também auxilia para a formacdo de uma nova
cultura organizacional.

Sendo assim, 0 uso do compliance mostrou-se como um mecanismo de persecuc¢do da
moral e da ética no ramo corporativo. Ndo obstante sua idealizacéo ter sido feita tendo como
base o setor privado, nada impede a sua utilizacdo também na seara publica, em que os
principios da moralidade, impessoalidade, publicidade e probidade também séo almejados.

E certo que a Administracdo Publica ja dispde de amplo arcabouco de mecanismos de
controle dos atos administrativos ou de atos particulares que lesam o seu patriménio, sendo o
Ministério Publico, as Controladorias Gerais e os Tribunais de Contas 0s principais atores desse
controle. Ocorre que a forma em que é feita o controle atualmente se volta mais para a repressao
dos atos em detrimento do controle preventivo. Dessa forma, o controle é feito quando ja existe
0 dano, que muitas vezes ndo consegue ser recuperado, deixando a sociedade desamparada do
recurso que lhe foi tirado.

Diante disso, o instituto do compliance vem com a pretensdo de priorizar o controle
prévio dos atos administrativos, visando a impedir que o prejuizo sequer ocorra. Ndo s6 o
compliance atende os interesses sociais ao impedir que o dano ocorra aos cofres publicos, como
também economiza o0s recursos que iriam ser despendidos com a apuracao e punicéo do infrator
do ato danoso.

Constata-se, assim, que a adesdo a um programa de compliance traz como resultado a
boa governanga corporativa, que possui como marcos identificadores a gestdo baseada na

moralidade, impessoalidade, transparéncia, isonomia, prestacao de contas e responsabilidade.

2. OS INSTRUMENTOS DE COMPLIANCE APLICAVEIS NA GESTAO PUBLICA

No campo empresarial privado, o emprego do compliance, geralmente, gira em torno
do uso de alguns instrumentos, tais como: a edi¢do de um codigo de ética ou de condutas, que
estipula os principais valores e diretrizes de integridades a serem seguidos; o treinamento dos

funcionarios por meio de palestras e seminarios, para que se adequem aos novos valores



instituidos; e a abertura de um canal de dendncias para apurar irregularidades.

Entretanto, tendo em vista a complexidade dos atos fraudulentos perpetrados na gestao
da coisa pUblica, constata-se que, ndo obstante a utilidade do uso de tais mecanismos, eles,
sozinhos, ndo serdo suficientes para a efetiva contencdo da corrupg¢do na seara publica. Por isso,
verifica-se que o compliance a ser aplicado na Administracdo Publica precisa ir além e
implementar esses mecanismos em conjunto com outras praticas capazes de auxiliar no combate
a corrupcéo.

Uma das técnicas de prevencdo possibilitadas por um programa de integridade é a gestdo
e investigacdo de riscos. Consoante as licGes de Irene Patricia Nohara’, “quando se pensa em
risco, na esfera da governanca publica, a ideia é que o sistema de controle interno dé prioridade
as acOes estrategicas de prevencdo da ocorréncia de perdas ou danos, como medida apta a evitar
o acionamento dos sistemas de responsabilidades”.

A metodologia da gestdo de riscos varia conforme a maturidade do programa do
compliance e da atividade apurada. Dentre os métodos existentes, Lavigne e Rodriguez®
apontam alguns dados que devem ser analisados. Explicando, de forma suscinta, 0 metodo
referido pelos autores, esses explicitam que, incialmente, devem ser levadas em consideracéo a
estrutura normativa a que se submete o ente ou a empresa e a existéncia de leis ou projetos de
leis que poderao afetar a atuacao dessa pessoa juridica.

Apos, deve ser averiguado o histérico da entidade, devendo saber se ela ja foi
previamente sancionada ou meramente investigada por conta da pratica de algum ilicito, quais
as areas que mais sofreram sangdes ou apuracfes e quais 0s tipos de violacGes que foram
averiguadas. Outrossim, devem ser feitas comparacGes com as demais pessoas juridicas, pois €
possivel que o préprio ente ndo tenha sido penalizado, mas que outros tenham sido quando do
exercicio de uma atividade ou prestacdo de servico publico especifico, mostrando que essa
determinada atividade possui um risco maior que as demais.

Por fim, devem ser analisados os possiveis controles para cada risco identificado, para
determinar a probabilidade de tais riscos acontecerem. Devem ser diferenciados 0s riscos
inerentes dos riscos residuais. Os riscos inerentes sdo aqueles que sdo mitigaveis com o
exercicio do controle identificado. Ja os riscos residuais poderdo ocorrer mesmo com a

aplicacdo do controle. Quanto menor for o risco residual verificado, com o efetivo emprego do

" NOHARA, Irene Patricia. Governanga publica e gestdo de riscos: transformagdes no direito administrativo. In:
DE PAULA, Marco Aurélio Borges; DE CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre. Compliance, gestéo de riscos e
combate a corrupgdo. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 331.

8 LAVIGNE, Cristina Olaya; RODRIGUEZ; Ana Luisa Sanchez. Introduccion. Guia Prética de Identificacion,
Analisis y Evaluacion de Riesgos. Pamplona: Aranzadi, 2017, p. 51.



controle, menor serd a probabilidade daquele risco se concretizar.

No dmbito federal, a elaboragéo de estratégias para contengdo de risco encontra previsao
na Instrugdo Normativa MP/CGU n° 1/2016° e no Decreto n° 9.203/2017°. O mesmo podera
ser feito pelos demais entes federativos, que poderdo editar suas préprias normas, para que
possam elaborar suas estratégias de gestdo de risco de acordo com as peculiaridades de suas
governancas.

Portanto, o controle de riscos traz como beneficios a melhor visibilidade da &rea de
riscos pela organizacdo, o fortalecimento do pensamento estratégico, o conhecimento do
negdcio, a promocao de uma linguagem comum sobre o risco e, também, a validacdo das acdes
necessarias para os ajustes e melhorias do programa de compliance com base nos riscos
identificados™*.

O controle dos riscos internos deve ser corroborado com o monitoramento da atuacéo
externa do ente, isto é, sua relagdo com seus parceiros econdmicos. Nao sdo raros 0s casos em
que foram descobertas praticas ilicitas no ramo das contratacoes e licitagdes publicas, que ja
contaram com a participacdo de empresarios, parlamentares, secretarios, juizes e servidores. No
Estado do Rio de Janeiro, tais condutas se tornam ainda mais alarmantes, haja vista que 0s
altimos trés Governadores do Estado estdo envolvidos em escandalos acerca de contratactes
fraudulentas'?.

Em um dos casos em comento®?, foi apontado que um grupo de empresarios, donos de
clinicas medicas situadas no Estado, instituiu uma Organizacdo Social (OS) para fins de
prestacdo de servico de saude, com o fito de celebrar contrato de gestdo com o Estado e o
Municipio do Rio de Janeiro. Com tais recursos em maos, a OS realizou contratos de prestacéo
de servico com as referidas clinicas, todas pertencentes as mesmas pessoas, superfaturando o

valor dos servicos prestados e emitindo notas fiscais fraudulentas para ocultar o ilicito. Com

® BRASIL. Instrugdo Normativa MP/CGU n° 1, de 10 de maio de 2016. Disponivel em: <
https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/21519355/do1-2016-05-11-
instrucao-normativa-conjunta-n-1-de-10-de-maio-de-2016-21519197>. Acesso em: 14 set. 2020.

10 BRASIL. Decreto n° 9.203, de 22 de novembro de 2017. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2017/Decreto/D9203.htm>. Acesso em: 14 set. 2020.

11 RODRIGUES, André Luis Friaca et al. Risk Management (Gestéo de Riscos). In: FRANCO, Isabel. Guia
Prético de Compliance. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 120.

12 FIGUEIREDO, Pedro. Esquema que levou ao afastamento de Witzel tem mais de 100 citados, diz MPF.
Disponivel em: <https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/08/29/esquema-que-levou-ao-afastamento-
de-witzel-tem-mais-de-100-pessoas-envolvidas-diz-mpf.ghtml>. Acesso em: 30 ago. 2020.

13 BRASIL. Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Denlincia referente ao Inquérito Policial n° 202-
00139/2016. Disponivel em:

<http://www.mprj.mp.br/documents/20184/540394/denuncia_iabas_x_mun__vf assinado_sem_testemunhas.pdf
>. Acesso em: 28 ago. 2020.



1SS0, 0s infratores conseguiram distribuir o valor excedente entre eles, desperdi¢cando dinheiro
publico que deveria ser usado para a compra de mais e melhores materiais e servigos para o
area da saude.

Nesse mesmo caso, 0 Parquet apurou que, desde o inicio da contratacdo com o
Municipio, a OS ja demonstrou indicios de atuagdo irregular, uma vez que, ao tempo da
contratacdo, ndo possuia prévia experiéncia na area, ndo dispunha de funcionérios, nem tinha
sede no local da prestagdo dos servicos almejados. Houve um subito aparelhamento da
Organizacao, que conseguiu tal status a margem dos requisitos legais, bem como se verificou o
loteamento de cargos-chave na administragdo em torno de um mesmo personagem.

O Ministério Publico ressaltou ainda que os prejuizos também decorrem da ineficiéncia
dos mecanismos de fiscalizacdo da Secretaria Municipal de Saide, sendo que somente 10% das
prestacdes de contas chegaram a ser analisadas dentro do periodo de dois anos de vigéncia dos
convénios e apenas em momento posterior a dissipacdo dos recursos publicos.

Esse caso € um perfeito exemplo da utilidade da implementacdo de um regime de
integridade nas contratacfes publicas. Caberia ao departamento de compliance junto ao ente
federado realizar o due diligence antes de celebrar negdcios juridicos com terceiros. Tal técnica
consiste na verificagdo do historico e das caracteristicas das pessoas com que o Poder Publico
pretende se relacionar, com o objetivo de avaliar os riscos dessa transacdo. Com isso, facilitaria
a rapida verificacdo de organizagdes fraudulentas, criadas com o Unico intento de burlar as
contratacdes publicas, como no exemplo citado acima.

Essa técnica pode ser empregada tanto no ramo das contragdes diretas, aquelas em que
a Administracdo Pablica ndo possui a incumbéncia de se submeter ao procedimento licitatorio
prévio a contratacdo, como nos procedimentos licitatdrios, seja como uma fase autbnoma ou
como um requisito adicional na fase de habilitacao.

Essa técnica de background check tem sido amplamente utilizada pelas empresas
privadas que ja adotam um programa de integridade em seu meio, conforme mostra a pesquisa
feita por Luciana Silveira, Luiz Eduardo Salles, Sara Cristina Santos!*. A pesquisa apurou que,
dentre as empresas averiguadas e que possuem um programa de compliance (21 ao todo), todas
realizam procedimento de background check de seus fornecedores e 90% delas também o fazem
em relacdo aos patrocinios e as doagOes caritativas. A analise feita pelos autores tambem

ressaltou que 30% das empresas iriam necessariamente vetar o potencial fornecedor caso o

14 SILVEIRA, Luciana Dutra de Oliveira; SALLES, Luiz Eduardo; SANTOS, Sara Cristina Jampaulo.
Background check: melhores préticas. In: FRANCO, Isabel. Guia Préatico de Compliance. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 181 e 189.
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parecer de integridade seja negativo e 70% informaram que o fornecedor podera ser vetado,
mas que a decisdo final do veto cabera ao corpo executivo, o que demonstra a seriedade que
levam o due diligence de seus parceiros econdmicos.

Cabe destacar que seria também atribuicdo do departamento de compliance o
monitoramento do emprego dos recursos publicos no decorrer da realizagdo dos contratos e
convénios, a fim de averiguar se estes estdo sendo empregados em consonancia com o que foi
pactuado.

Somado a isso, Fernando Guimaraes e Erica Requi'® sugerem que o compliance também
possa ser utilizado como uma exigéncia para as pessoas juridicas que pretendam contratar com
0 Poder Publico. Assim, somente as entidades que demonstrassem ter implementado um
programa de integridade ou que se comprometessem a implementar o programa durante o
tempo da contratagdo, € que poderiam vir a celebrar o negécio com a Administracdo Publica.
Os autores asseveram que a comprovacado podera ser feita mediante empresas certificadoras de
compliance, ja usadas no plano internacional.

Tal exigéncia ndo sO atende a funcdo extraecondmica da licitagdo, ao promover o
desenvolvimento social, como também a prépria funcdo econémica, pois visa a impedir ou a
mitigar futuros prejuizos caso o parceiro econdmico atue de forma ilegal e locuplete os recursos
publicos. Essa exigéncia também promove o incentivo que demais empresas e instituicoes
venham a instituir um programa de compliance, criando uma cadeia de contratacfes integras,
irradiando os efeitos da erradicacdo da corrupcao para os mais diversos setores da economia.

Essa foi a proposta da Associacdo dos Juizes Federais no Brasil (AJUFE), que sugeriu
a alteracdo da Lei n°® 12.846/13 para tornar obrigatoria a exigéncia de um programa de
integridade para contratacdo com a Administracdo Publica. Nas licitacdes feitas pelas empresas
publicas e sociedades de economia mista, o art. 32, V, Lei 13.303/16, ja estipula que uma das
diretrizes a serem seguidas é a observacdo da politica de integridade nas transacfes com as
partes interessadas. Inclusive, tal exigéncia ja existe no Estado do Rio de Janeiro, de acordo
coma Lei n® 7.753/17Y.

N&o so de prevencao trabalha o programa de compliance, atuando também na repressao

dos atos corruptos ja praticados. Logo, cabera ao departamento de compliance o aprimoramento

15 GUIMARAES, Fernando Vernalha; REQUI, Erica Miranda dos Santos. Exigéncia de programa de integridade
nas licitagBes. In: DE PAULA, Marco Aurélio Borges; DE CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre. Compliance,
gestdo de riscos e combate a corrupcdo. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 204 e 214.

16 BRASIL. Lei n°13.303, de 30 de junho de 2016. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2016/1ei/113303.html.>. Acesso em: 11 out. 2020.

17 BRASIL. Lei n° 7.753, de 17 de outubro de 2017. Disponivel em: < https://gov-
rj.jusbrasil.com.br/legislacao/511266335/lei-7753-17-rio-de-janeiro-rj>. Acesso em: 11 out. 2020.
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dos procedimentos de apuracdo por meio de investigacOes e auditorias internas

A investigagdo foca mais no planejamento do que na execucio em si. E recomendéavel
a elaboracdo de um plano de planejamento prévio para cada caso concreto a ser investigado.
Assim, havera otimizacdo dos resultados da apuracdo, como também ira garantir todo o registro
de atuacdo dos investigadores, mostrando 0 passo a passo tomado durante o procedimento, a
fim de demonstrar a isencdo e imparcialidade deste.

Conforme assinalam Anténio Carlos Hencsey, Christina Bezerra e Marisa Peres®8, um
aspecto importante da investigacdo € a boa gestdo dos seus resultados. Os autores aduzem que
uma das principais reclamacdes dos empregados das empresas € a falta de publicidade que se
d& aos resultados das investigacOes iniciadas. Por isso, deve o departamento de compliance
apresentar periodicamente a alta administragdo os dados colhidos, divulgando informacdes
como o numero de casos analisados, os tipos de violagGes reportadas e quais foram as acgoes
corretivas implementadas, sem que haja qualquer violagdo ao principio da confidencialidade
inerente ao procedimento investigatorio.

Outro aspecto relevante da investigacao e das auditorias internas é a colheita de provas.
Devem ser assegurados aos investigados todos os direitos inerentes ao devido processo legal,
como contraditorio e ampla defesa, haja vista a possibilidade de aplicacdo de sancéo ao final
do procedimento. Dessa forma, o processo investigatorio deve ter todas as garantias necessarias
para que as provas produzidas se mostrem habeis a serem utilizadas em eventual processo
judicial futuro. Com isso, a implementacdo de compliance nao s6 colaborard com a apuracao,
prevencdo e repressdo de ilicitos no ambito administrativo, como também ird ajudar nos
respectivos processos judicias, seja nas areas criminal ou civel, que muitas vezes néo
conseguem alcancar a condenacéo justamente pela falta do arcabouco probatorio.

Um eficaz instrumento na apuracdo das praticas ilicitas é a criacdo de um canal de
denuncias, que podera ser complementado com o uso do instituto do Whistleblower. Esse termo
tem origem norte-americana e significa “soprador de apito”, criado com a finalidade de atenuar
a conotagio negativa das expressdes “informante” ou “delator*°. O Whistleblower é o0 membro
de instituicdo que, ao notar irregularidades internas, realizard a devida denlncia para as

autoridades competentes.

18 HENCSEY, Antonio Carlos; BEZERRA, Christina Montenegro; PERES, Marisa. Investigaces Internas:
Conducéo, Desafios e Melhores Préticas. In: FRANCO, Isabel. Guia Préatico de Compliance. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 154-155.

19 CARVALHO, André Castro; ALVIM, Tiago Cripa. Whistleblowing no ambiente corporativo — standards
internacionais para sua aplicacdo no Brasil. In: DE PAULA, Marco Aurélio Borges; DE CASTRO, Rodrigo
Pironti Aguirre. Compliance, gestdo de riscos e combate a corrupcédo. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 121 e
127.
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Podera ser criado um sistema de recompensas para 0s casos em que a comunicagao se
mostre verdadeira, objetivando incentivar a maior obtencédo de informag6es advindas do préprio
seio da instituicdo. Para que isso seja possivel, podera ser criado um fundo especifico para a
remuneracdo dos colaboradores ou lhes garantir uma compensagdo, ofertando o direito de
receber uma pequena parte daquilo que foi recuperado com a sua dendncia.

Analisados alguns dos mecanismos possibilitados pelo programa de integridade,
conclui-se que o compliance facilita o controle dos atos e contratos administrativos,
maximizando a fiscalizagdo que existe sobre eles. Ele atua preventivamente com as técnicas do
due diligence e da gestéo de riscos, com o fito de evitar contratacdes irregulares e condutas
ilicitas dentro do préprio seio da Administracdo Publica. Como néo € possivel impedir todas as
fraudes passiveis de serem efetuadas, o programa de integridade também incrementa o sistema
de apuracdo e punicdo dos infratores, com seus mecanismos de investigacdo e colheita de
provas. Resta agora saber como ele podera ser implementado e quais sdo suas reverberacdes no

atual sistema de controle ja existente.

3. AIMPLEMENTACAO E ORGANIZACAO DO COMPLIANCE NO AMBITO PUBLICO
E SUA REPERCUSSAO NA ATUACAO DOS DEMAIS PODERES

E cedico que o ordenamento juridico patrio adotou o federalismo como forma de Estado,
sendo o Brasil o Gnico pais em que os Municipios sdo considerados entes federados da mesma
forma que sé@o os Estados-Membros, o Distrito Federal e a Unido. Sendo assim, como ha uma
grande variedade de entes federados que compdem a Federacdo Brasileira, cada qual com suas
peculiaridades, verifica-se a necessidade de instituir um 6rgao de compliance especifico para
cada ente federado.

Esse orgdo de compliance sera incumbido de monitorar 0s atos e contratos
administrativos realizados pelo ente publico, e podera também fiscalizar as atividades
praticadas pelas autarquias e fundac@es por ele instituidas. Ja as empresas publicas e sociedades
de economia mista poderdo ter um departamento especifico de compliance, haja vista a
complexidade de suas atividades e por pertencerem ao campo privado, apesar de integrarem a
Administracdo Publica Indireta.

O ideal seré a edicdo de uma lei para regulamentar a instituicdo do compliance no setor
publico. Como se sabe, a Administracdo Publica se submete a um regime de legalidade

diferenciado dos particulares, porquanto s6 podera fazer algo que a lei permite, enquanto 0s
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particulares podem fazer tudo aquilo que a lei ndo proiba. Esse é a disposi¢do do principio da
legalidade ou juridicidade previsto no art. 37, caput, CRFB/88%°. Assim, cabera ao Poder
Legislativo de cada ente federado tracar as balizas legais para o efetivo exercicio do
compliance, criando um regime legal flexivel e adaptavel para as nuances que poderao surgir
no plano fatico?!. Cabera ao Poder Judiciario colaborar com a definicdo desses limites legais,
ao dar concretude as normas, ditando os parametros normativos de acordo com as
especificidades de cada caso concreto.

O departamento de compliance é liderado por uma pessoa especifica, denominado de
Compliance Officer. Este é o chefe do departamento da area de compliance, sendo o
profissional, interno ou externo, responsavel pela gestdo dos programas de integridade no
ambito da pessoa juridica a ele designada.

Dentre suas funcgdes se incluem: avaliar os riscos do modelo de negdcios, servicos ou
atividades desenvolvidas pela pessoa juridica, apontando problemas e propondo alternativas;
desenvolver mecanismos de controle interno para diminuir riscos e assegurar 0 cumprimento
das politicas; estabelecer processos de monitoramento das atividades; fomentar a acompanhar
o0 canal de dendncias da pessoa juridica; exercer a funcdo consultiva, sanando davidas sobre
questdes negociais na perspectiva do compliance; realizar due diligence de parceiros
comerciais; liderar ou assessorar processos de investigacdo interna; desenvolver e aplicar o
cddigo de condutas e politicas internas; e oferecer treinamentos periddicos aos funcionarios
sobre temas de integridade??.

No campo empresarial privado, geralmente se atribui autonomia ao Compliance Officer,
possuindo independéncia de atuacdo perante a administracdo e 0s sOcios da sociedade
empresarial. Ndo poderia ser diferente no &mbito da Administracdo Pablica, especialmente em
decorréncia dos variados casos de corrupgao perpetrados pelos ocupantes dos mais altos cargos
dos trés Poderes. Logo, submeter o chefe do 6rgdo de compliance a direcdo do Chefe do Poder
Executivo poderia tornar indcua a implantacéo de tal instituto.

Como forma de garantir essa autonomia, o cargo de Compliance Officer no setor pablico

poderia ser provido por meio concurso publico, a luz do disposto no art. 37, Il, CRFB/88%,

20 BRASIL, Constituigdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 set 2020.

21 PEREZ FILHO, op. cit., 2019, [e-book].

22\VALENTE, Claudia Carvalho; DO AMARAL, Bartira Tupinambas; BONFANTE, Filipe Gollner.
Compliance Officer X Investigador: Independéncia das Funcdes. In: FRANCO, Isabel. Guia Prético de
Compliance. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 23-24.

23 BRASIL. Constituigdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 set 2020.



14

Essa forma de provimento garante a escolha de um profissional qualificado, preservando a
imparcialidade e impessoalidade em sua selecdo, porquanto a sua escolha ndo seré subordinada
unicamente ao crivo do Chefe do Executivo. Perez Filho?* sugere que o certame contenha mais
de uma fase, podendo ser aplicadas provas praticas em conjunto com provas escritas, aduzindo
que o contetido programatico do concurso deve exigir conhecimento de algumas matérias do
Direito. 1sso se mostra necessario pois, ndo obstante a desnecessidade de formagao especifica
em direito, aquele que pretende ocupar esse cargo deve ter um conhecimento juridico minimo
para que consiga corretamente identificar a ilicitude nas condutas averiguadas.

O Compliance Officer deve ser visto como um colaborador da atuagcdo dos ocupantes
dos cargos publicos de maior hierarquia e ndo um mero subordinado, todos atuando em prol da
melhor gestdo da coisa publica. A atuacdo do Compliance Officer e as atividades prestadas pelo
departamento de compliance devem ser dotadas do mesmo grau de autonomia conferido aos
promotores de justica e ao Ministério Publico, o que garante a maior eficiéncia dos servicos a
serem prestados?.

Sendo assim, o 6rgdo de compliance deve ser um érgdo externo ao Poder Executivo,
com o fito de evitar a interferéncia deste na devida atuacdo do 6rgao de integridade. Por outro
lado, as decisbes do 6rgdo de compliance ndo terdo carater vinculante, sob pena de violacdo da
autonomia inerente ao Poder Executivo.

Suas determinagdes possuem um viés informativo e sugestivo, visando orientar a
atuacdo dos agentes publicos. O compliance funciona também como 6rgao de gestdo de dados,
pois ele serd a ponte entre as atuais instituicbes publicas que exercem o controle dos atos

administrativos. Nesse sentido, leciona Perez Filho?®:

o0 departamento de compliance publico que ora se prop8e, por sua vez, funcionaria
como um “guarda-chuva”, para o qual se reportariam as areas de controladoria e
auditoria, com o acréscimo de novas tecnologias de agrupamento e analise de dados,
além de novas técnicas investigativas — auxiliadas pelas forcas policiais e 0 Ministério
Publico, conforme o caso. Sem deixar de lado a importante tarefa reativa, pretende-se
criar uma cultura preventiva de combate as irregularidades, e, para além disto,
municiar o gestor publico de informacdes qualificadas, isto é, anélise de dados que
lhe auxiliem na tomada de decisdes sobre quais programas e politicas publicas
merecem ser continuadas e quais carecem de adequacao.

Portanto, caberd ao departamento de compliance a varredura de informacgdes

provenientes da Administracdo Publica e seus 6rgdos de controle, como o Ministério Publico,

24 PEREZ FILHO, op. cit., 2019, [e-book].
% |bid., 2019, [e-book].
%6 |bid., 2019, [e-book].
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os Tribunais de Contas e as Controladorias-Gerais. Com base nessas informacdes e nos dados
provenientes da gestdo de riscos, o0 6rgdo de compliance ird demonstrar aos administradores
publicos quais das politicas publicas pretendidas se mostram mais em conformidade com o
programa de integridade e as que se mostram mais eficientes para o interesse social, visando
qualificar as decisdes do agente publico.

Embora ndo possuam carater vinculante, as orientacdes do 6rgao de compliance servirao
para configurar o dolo do agente publico, em caso de posterior constatacdo de realizacdo de
alguma conduta ilicita. Tais orientacGes funcionam de modo semelhante ao que ocorre com 0
instituto da Recomendacdo, instrumento possibilitado ao Ministério Publico em sede de tutela
coletiva, consoante a Resolugdo n° 164 do CNMP?’. Assim, uma vez provado que 0 agente
publico foi previamente informado que sua conduta contraria os programas de integridade, este
ndo podera alegar que ndo possuia consciéncia das implicacbes do seu agir, afastando a
incidéncia da culpa em sentido estrito no caso.

Além disso, as determinagGes do compliance publico poderdo servir de base para a
inversdo do 6nus da prova nos processos judicias. Em regra, cabe ao autor a prova dos fatos
que alega. Entretanto, se o agente publico ndo seguir a orientacdo do departamento de
compliance puablico e este ato resultar em danos ao erdrio ou aos principios regentes da
Administracdo Publica, cabera ao proprio agente a prova da licitude de sua conduta no caso
concreto.

Por fim, caberd também ao 6rgdo de integridade publica registrar e documentar todo o
historico do ato administrativo a ser praticado®®. Isso servird ndo so para o controle dos
respectivos atos, como também para providenciar um amplo arcabouco de elementos
informativos para a instrucdo judicial. Com isso, as decisdes judiciais a serem proferidas terdo
um suporte probatorio mais qualificado, ampliando sua proximidade com a verdade real.

Portanto, conclui-se que a forma ideal de criacdo de um programa de compliance publico
sera por meio da edicdo de leis especificas no seio de cada ente federado, devendo ser garantida
autonomia e independéncia ao 6rgdo de compliance em relacdo a atuacdo dos demais Poderes
da Republica. Com a implementacao e amadurecimento do programa, este ndo so ira qualificar
as acOes dos membros do Poder Executivo, como também ira facilitar a instrucéo e as decisfes

tomadas na esfera judicial.

27 BRASIL, Resolugéo n° 164 do CNMP, de 28 de marco de 2017. Disponivel em:
<https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-164.pdf>. Acesso em: 14 set.
2020.

28 PEREZ FILHO, op. cit., 2019, [e-book].
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CONCLUSAO

A forma de se pensar a atuacdo estatal ja sofreu diversas reformas ao longo dos anos,
sendo possivel visualizar trés revolucbes ja realizadas no ambito estatal. A primeira foi o
pensamento de um Estado repressivo, voltado para o combate da violéncia. A segunda foi a
figura de um Poder Pablico necessario para garantir as liberdades individuais. E a terceira foi a
criagdo de um Estado de Bem-Estar Social, focado em prover direitos sociais basicos a toda
populacéo.

A implementacdo do compliance na Administragdo Publica seria o comego de uma
quarta revolucdo administrativa, que dessa vez objetivard a maior integridade e eficiéncia na
atuacao estatal. Essa reforma ir4 reinventar a forma como se enxerga o Estado, visando a maior
prevencdo e repressao de praticas corruptas, assim como o descarte de praticas burocraticas e
ultrapassadas, passando a recorrer a ideias inteligentes, voltadas ao uso de novas tecnologias
para alcancar a maior eficiéncia na prestacao de servicos publicos.

Sendo assim, a presente pesquisa demonstrou como a importacdo desse instituto da
esfera empresarial privada podera ser o pontapé inicial para essa tdo esperada reforma na
Administracdo Publica. Por meio do uso de suas técnicas de gestao de riscos, de aprimoramento
das investigacGes e auditorias internas, de monitoramento e gestdo dados, e de maior
fiscalizacdo das contratacdes publicas, o compliance permite um eficaz controle preventivo dos
atos administrativos, evitando resultados danosos ao interesse publico.

A sua implementacdo como 6rgdo autbnomo do Poder Executivo, chefiado por um
agente publico devidamente concursado, ira garantir a maior independéncia e imparcialidade
de sua atuacdo. E com o efetivo exercicio e amadurecimento do programa de integridade em
cada ente federado, haverd uma maior prevencdo de condutas ilicitas e uma repressdo mais
célere e efetiva daquelas que se furtarem a prevencéo.

N&o se pretende afirmar que a implementacdo de um programa de integridade publico,
por si 0, seria capaz de extinguir de vez a macula da corrupcdo presente em nosso pais. Este €
um fendmeno sistémico, abrangendo setores fora da atuacdo do compliance publico, tais como
0 processo eleitoral, o processo legislativo, a forma de escolha dos ocupantes do mais altos
cargos do Poder Judiciario e das demais instituicdes que compdem o Sistema Judicial.

No entanto, a implementacdo dessa medida sera capaz de uma profunda revisdo da

forma de agir do Estado, impedindo a a¢do daqueles que durante anos usaram o Poder Publico
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como instrumento de manobra de poder, renovando a credibilidade do Estado perante seus
cidaddos. No mar de incertezas em que vive a sociedade brasileira atualmente, em que ndo se
sabe qual serd o proximo agente publico a ser processado por um ato ilicito, o compliance
publico se apresenta como uma medida ideal para prevenir riscos, mitigar danos e, enfim, mudar

a forma como se enxerga a Administracdo Publica na atualidade.
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