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RESUMO

O presente trabalho procura, de forma breve e sem pretender esgotar o tema, identificar as
principais vantagens da legislacdo anticorrup¢do e dos programas de compliance como
medida para garantir o bom desempenho das Parcerias Publico-privadas, as PPPs, bem como
mostrar a importancia das suas ferramentas para viabilizar uma gestdo publica mais ética,
integra e transparente. Compliance”, palavra inglesa que se originou do termo “to comply”,
significa ““agir conforme uma regra, uma instrucao interna, um comando ou um pedido;
cumprir, satisfazer ou realizar uma agdo imposta.”. E um dos pilares da governanca
corporativa e, uma vez inserido dentro dos principios da equidade, transparéncia,
responsabilidade corporativa e prestagdo de contas, possibilita verificar e implementar
medidas assecuratdrias para que a empresa cumpra todas as normas aplicaveis as suas
atividades, seja a legislagdo, sejam as normas editadas pelos 6rgdos regulamentares, dentro de
cada segmento; as relacdes entre seus participantes podem se dar pela distingdo entre a
propriedade e o controle da gestdo, tendo em vista que a fiscalizagdo do comportamento dos
agentes na administracdo publica se torna mais dificil de ser aplicada, sendo, portanto,
imprescindivel que os mecanismos de controle existam e motivem os agentes a atuarem na
linha de decisdes favoraveis ao interesse publico, conforme a Teoria da Agéncia, aplicavel ao
tema em estudo. Um bom programa de compliance significa uma parceria mais estruturada,
organizada e competitiva, uma vez que a infracao as regras pode resultar em multas severas e,
at¢ mesmo, no encerramento das atividades de uma empresa, sem prejuizo da
responsabilidade criminal que poderd ser imputada aos administradores e pessoas em posicao

gerencial de uma organizagao.

Palavras-chave: Parcerias-Publico-Privadas. Compliance. Conflitos de Agéncia.

Governanga. Etica.



ABSTRACT

The present work seeks, briefly and without intending to exhaust the theme, to identify the
main advantages of the anti-corruption legislation and of the compliance programs as a
measure to ensure the good performance of Public-Private Partnerships, the PPPs, as well as
to show the importance of its tools to enable a more ethical, upright and transparent public
management. Compliance", an English word that originated from the term "to comply",
means "to act according to a rule, an internal instruction, a command or a request; to fulfill,
satisfy or carry out an imposed action. It is one of the pillars of corporate governance and,
once inserted within the principles of fairness, transparency, corporate responsibility and
accountability, it makes it possible to verify and implement measures to ensure that the
company complies with all the rules applicable to its activities, whether the legislation or the
rules issued by regulatory agencies, within each segment; the relations between its
participants may be given by the distinction between ownership and management control,
taking into consideration that the inspection of the behavior of the agents in the public
administration becomes more difficult to be applied, and therefore, it is essential that the
control mechanisms exist and motivate the agents to act in line with decisions favorable to
the public interest, according to the Agency Theory, applicable to the theme under study. A
good compliance program means a more structured, organized and competitive partnership,
since the infraction to the rules may result in severe fines and even the closure of a company's
activities, without prejudice to the criminal liability that may be attributed to the

administrators and people in managerial position in an organization.

Keywords: Public-Private Partnerships. Compliance. Agency Conflicts. Governance. Ethics.
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1.INTRODUCAO

A Constituigao Federal de 1988, no Capitulo que disciplina a Administracao Publica,
traz que “a administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”. Da simples leitura do texto
constitucional, depreende-se dos principios da administragdo publica que a moralidade e a
impessoalidade se alinham com o objetivo de fazer com que os agentes publicos atuem em
conformidade com a ética, de modo que todo comportamento que visa confundir e/ou
prejudicar o exercicio dos direitos por parte da sociedade deva ser penalizado em caso de
descumprimento.

Todavia, as dificuldades para a aplicacdo desses principios tem se mostrado um
desafio, uma vez que, historicamente, a corrup¢do, o desvio e a lavagem de dinheiro
contribuiram para manchar e desacreditar a imagem da Administracdo Publica.

Como uma forma de reagir e garantir o atendimento aos principios éticos, assim como
minimizar casos de corrupg¢do, surgiu o conceito de compliance, uma ferramenta usada para
minimizar e prevenir a violagdo das leis. De acordo com o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE) “o compliance ¢ um conjunto de medidas internas que permite
prevenir ou minimizar os riscos de violagao as leis decorrentes de atividade praticada por um
agente econdmico e de qualquer um de seus socios ou colaboradores”.

No Brasil, desde a Operagdo Lava Jato, os termos compliance, integridade, ética e
transparéncia sdo evocados com expressiva frequéncia e ganharam uma evidéncia nunca vista
antes. Repentinamente, estes termos se tornaram “chavdes” para chamar a atencdo sobre a
acdo publica pautada por valores (ELEK, 2020).

Com a popularizacao dos termos, principalmente depois das manifestagcdes politicas
ocorridas em 2013, foi promulgada a Lei n° 12.846, denominada Lei “Anticorrup¢ao” ou Lei

da Empresa Limpa, que institui a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil das
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pessoas juridicas pela pratica de atos lesivos que sejam cometidos em seu interesse ou
beneficio, contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira (CGU, 2015).

Dada esta contextualizagdo, e sabendo que as modalidades de parceria entre o poder
publico e a iniciativa privada para prestagdao de servigos publicos sdo bastante criticadas na
literatura de Administragdo Publica por muitas vezes se desviarem de sua finalidade, esta
iniciativa de pesquisa apresenta o seguinte questionamento: sera que as regras de compliance
sdo seguidas ou estdo contempladas, enquanto critérios técnicos de orientacdo da execucao de
servicos publicos, pelos contratos de parcerias firmadas entre o poder publico e a iniciativa
privada, mais especificamente das parcerias publico-privadas (PPPs)?

Partindo de uma contextualizacdo historica ¢ tedrica sobre o tema, o trabalho tem a
pretensdo de identificar as principais vantagens da legislagdo anticorrupcao e dos programas
de compliance como medida para garantir o bom desempenho das PPPs, assim como mostrar
a importancia das ferramentas para a manuteng¢do e uma gestao publica mais ética, integra e
transparente.

Ainda, como base para entender os principios que o governo atualmente busca nos
programas de integridade das empresas que se candidatam a editais de PPPs, serdo utilizados
os pré-requisitos defendidos pela Pro-Etica, que consiste em uma iniciativa governamental
que busca estimular a ado¢do voluntaria de medidas e integridade pelas empresas, utilizando
do reconhecimento publico daquelas que, independentemente do porte e do ramo de atuagdo,
mostram-se comprometidas em implementar medidas voltadas para a prevencao, deteccao e
remediacao de atos de corrupcao e fraude.

Dessa forma, o presente trabalho buscard, de maneira clara, e a partir de uma andlise
qualitativa, identificar se ¢ de que forma as medidas de compliance estao presentes nos
contratos de PPPs. Além disso, pretende-se demonstrar como a implementacdo de uma
legislacdo que regulamente os programas de integridade e compliance, permitiriam uma
maior seguridade e cumprimento dos principios da moralidade e da impessoalidade em PPPs.

Mais especificamente pretende-se com este trabalho:

® Descrever a importancia do compliance enquanto programa de integridade para a

adequacao dos parceiros privados aos principios do Compliance; e
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® Demonstrar como programas de integridade e compliance funcionariam como

ferramentas de governanga e minimizariam os conflitos de agéncia em PPPs.

A implementacdo de medidas que busquem a garantia da integridade nos
relacionamentos, acdes e interesses, como ferramenta de prevenc¢do de fraudes e corrupgao, €
uma tendéncia cada vez mais necessaria para o desenvolvimento, portanto, implementar
legislacdes que garantam essa seguridade no quesito contratual essencial para o sucesso das

parcerias entre Estado e mercado no Brasil.

2. REFERENCIAL TEORICO

O presente trabalho contempla, como referencial tedrico, a discussao sobre o contexto
de surgimento das PPP’s no setor publico, os beneficios e limitacdes desta configuracio
estratégica do Estado brasileiro, os conflitos de agéncia decorrentes da relacao entre parceiros
publicos e privados e o compliance enquanto instrumento de gestdo; seu histérico e suas
interfaces com PPP’s, de modo a permitir a compreensdo da utilidade desse modelo de gestao

de servigos publicos.

2.1. Parcerias Publico-Privadas (PPPs)

Para se definir as Parcerias Publico-Privadas, cabe-se entender, primeiramente, o
conceito de parcerias. De acordo com Hiernaux (1997), a parceria pode ser definida como a
relacdo entre atores “em torno da utilizagdo de recursos e/ou descoberta de interesses comuns
articulaveis”. Desse modo, uma parceria pode surgir a partir da efetivacdo de relagdes que
contemplam diferentes tipos de desenvolvimento, sendo eles, economico, social e ambiental,
e, dessa maneira, exigem acdes completas e complexas, envolvendo nao apenas um unico

ator, como no caso do poder publico, e sim, uma articulagdo entre a administragao publica e
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empresas privadas, onde muitas vezes, para se atingir objetivos satisfatorios, ndo sdo apenas
possiveis, mas sim, de certa forma, necessarias.

As parcerias surgem como uma consequéncia da necessidade de favorecer a
participacdo de iniciativas privadas na esfera publica, tendo como base uma cooperagdo
duradoura que busca promover o desenvolvimento. Assim, pode-se dizer que, em termos
gerais, as PPPs se propdem a combinar os interesses do setor publico com os do setor
privado, de modo que haja compartilhamento de riscos e distribui¢do de papéis (AZEVEDO,
2008).

Pode-se definir as PPP’s como contratos de médio e longo prazo que sdo firmados
entre empresas privadas e a Administragdo Publica, que possuem como objetivo a prestacao
de servigcos publicos ou a prestagdo de servicos a Administragdo Publica. Normalmente,
assemelham-se a contratos de concessdo comum, mas se diferem tanto pela integragcdo de
compromissos financeiros assumidos pela Administragdo Piblica como pela abrangéncia de
seu objeto. (PLATAFORMA MAIS BRASIL, [201-])

No Brasil, essas parcerias surgiram a partir das reformas realizadas pelo governo,
buscando criar um atrativo para o setor privado investir em setores carentes de investimentos
publicos, e seu quadro legal foi consolidado por meio da Lei no 11.079 de 2004, que
especifica normas gerais para essa nova forma de contrato administrativo de concessdo, a ser

celebrado entre o poder publico e a iniciativa privada:

"Entende-se como parceria publico-privada um contrato de prestagdo de
servicos de médio e longo prazo (de 5 a 35 anos) firmado pela
Administragdo Publica e regulado pela Lei n° 11.079/2004, cujo valor ndo
seja inferior a vinte milhdes de reais, sendo vedada a celebracdo de
contratos que tenham por objeto Unico o fornecimento de mao-de-obra,
equipamentos ou execucdo de obra publica. Na PPP, a implantacdo da infra-
estrutura necessaria para a prestacdo do servico contratado pela
Administracdo dependera de iniciativas de financiamento do setor privado e
a remuneracdo do particular serda fixada com base em padrdes de
performance e sera devida somente quando o servigo estiver a disposicdo do
Estado ou dos usuarios." (PLATAFORMA MAIS BRASIL, 2021)

Todavia, sendo um conceito ainda em formagao, as PPPs surgem como uma

alternativa de investimento privado em setores onde o Estado tem encontrado dificuldades de
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gestdo mas precisa viabilizar programas e projetos, seja por meio de concessdes de servicos

publicos, consorcios publicos ou até mesmo pela celebragdo de convénios.

2.1.1 Requisitos dos contratos de PPPs

As PPPs, como mencionado, sdo estratégias, contrato de médio ou longo prazo do
Estado com empresas privadas, que objetivam delegar e dividir algumas fungdes publicas.
Seus contratos sdo, de certa forma, semelhantes a contratos de concessdo, que € basicamente
quando o governo, independente de sua esfera, transfere a uma empresa privada o direito de
realizar e explorar algo ou algum servigo que seria de sua responsabilidade.

Contudo, pode-se dizer que as PPP’s ndo passam de um tipo de concessdo especial de
servigo publico. Sua grande diferenciagdo com relacdo as concessdes comuns ¢ que ela nao
gera ao Estado a necessidade de pagar pelo servico, pois funciona de forma solidéria pela
divisdo das responsabilidades financeiras pelos parceiros. Essa forma de concessdo especial

por parte das PPP’s ¢ demonstrada por Carvalho (2008), quando diz:

"Em virtude de tal caracterizacdo e, ainda, pela referéncia expressa que a lei
fez as concessdes comuns, reguladas pela Lei n8.9877/95, admitindo,
inclusive, a aplicagdo subsidiaria de alguma das normas desse diploma,
entendemos melhor caracteriza-las como concessdes especiais, para
distingui-las das concessdes comuns, categoria classica, que acabamos de
examinar. Portanto, nos termos da lei, a contratacdo de parceria publico-
privada nada mais é do que modalidade especial dos contratos de
concessao.” (CARVALHO, 2008. p.402)

Como se trata de uma modalidade relativamente especial, possui algumas distingdes e
especificidades, como os pré-requisitos para que se possibilite a realizagdo/celebracdo do
contrato.

As principais caracteristicas estdo disciplinadas na Lei Federal n° 11.079 de 2004, que
estabelece as diretrizes a serem observadas na contratacdo de parceria publico-privadas,
como por exemplo a eficiéncia no cumprimento das missdes de Estado e no emprego dos

recursos da sociedade; o respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servicos e dos


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033819/lei-de-concessoes-lei-8987-95

18

entes privados incumbidos da sua execucdo; a indelegabilidade das fungdes de regulacao,
jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas do Estado; a
responsabilidade fiscal na celebragdo e execucdo das parcerias; a transparéncia dos
procedimentos ¢ das decisdes; a reparticdo objetiva de riscos entre as partes; € a
sustentabilidade financeira e demais vantagens dos projetos de parceria (CONSTITUICAO,
1988).

Tabela 1. Comparativo entre os aspectos contratuais de uma PPP e uma contratacdo comum

ASPECTOS LEI N°8.666/93 PPP VANTAGENS DA PPP
CONTRATUAIS EM COMPARACAO A
CONTRATACAO
COMUM

COMPLEXIDADE DO | Nio permite, como|E tipico da PPP a| A possibilidade de

OBJETO regra, a integragdo de/conjugac¢do e ajintegragdo de
(INTEGRACAO DE prestagdes diversas.[integracado de|prestagdes e escopos
PRESTACOES Prestigia-se o principio| prestacdes de distinta| permite:
DIVERSAS)

do fracionamento. natureza. 1) A redugdo de custos
administrativos de
gerenciamento de
contratos.

2) A redugdo de custos
com a renovacgao
periodica do processo
de licitacao.

3) Melhores condigdes
para a alocagdo
eficiente de riscos,
buscando-se o
alinhamento de

interesses.
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LONGEVIDADE DO
PRAZO DO
CONTRATO

Nado permite a
delimitagdo de prazos
longos. O Regime dos
contratos ordinarios
impde um limite de até
sessenta meses para
contratos de prestacdo

de servigos.

Permite a delimitag¢do
de prazos longos ( até
35 anos).

A possibilidade de
prazos alongados
permite:

1) A amortizagdo de
investimentos,
realizados na fase de
obras.

2) Transferir ao
concessionario o
encargo de manutengao

e administracdo de

bens a longo prazo.

SISTEMA DE
PAGAMENTO

O modo de pagamento
da contrataciao
convencional baseia-se
num sistema de
controle e mediacédo do
cumprimento de
obrigagdes de meio
(exemplo: exigéncia de
projeto basico
completo para o
desencadeamento de
licitagdes de obras de

engenharia).

@) de
pagamento da PPP

sistema

admite a remuneragdo
por desempenho,
referenciada pelo
cumprimento de metas
de

(indicadores de

resultado

Servigo).

A sistematica de
remuneragdo por
desempenho confere
maior eficiéncia a
contratagdo, gerando
incentivo para que o
concessionario persiga
padroes de qualidade e
de quantidades mais

exigentes.

REMUNERACAO
PELA CONSTRUCAO
E AQUISICAO DE
ATIVOS/
REVERSIBILIDADE
DE BENS

Na contratacao
convencional, a
remuneracdo pela
execugdo de obras e
pelo fornecimento de
bens esta referenciada
pelas medigdes e pelo
recebimentos destas
prestagdes. Nao ha,
como regra, reversao
de bens ao patriménio
publico ao final do

contrato.

A remunera¢ido do
concessionario na PPP,
inclusive pela
execu¢do de obras e
pelo fornecimento de
bens, baseia-se na
prestacdo do servigo,
admitindo-se a
reversdo de bens ao

final do contrato.

O modelo de PPP
também ¢é uma técnica
de financiamento de
ativos publicos de

longo prazo.
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Fonte: Retirado do Guia para o Gestor Publico: Concessdes e Parcerias Publico Privadas do CBIC
(2017, p.31)

Além disso, as PPP’s devem ter como objetivo a prestacio de servigos, e tal
responsabilidade pode compreender a execugao de obras assim como o fornecimento de bens,
ou seja, nao podem possuir como objetivo apenas um unico servigo; essas prestagdes, quando
realizadas isoladamente, se enquadram na contratacdo a partir do regime da Lei 8.666 de
1993, que regulamenta a contratagdo convencional. Porém, como ¢ da caracteristica basica de
uma PPP sua complexidade, ¢ comum que estejam integrados e combinados diferentes tipos
de prestacdes das mais diversas naturezas.

Essas diferencas podem ser vistas, de maneira mais clara, na Tabela 1, que apresenta
um comparativo entre as contratagdes convencionais € as PPP’s. A PPP (no Brasil) foi
dividida em duas diferentes modalidades, conforme definicdo do artigo 2° da Lei 11.079 de
2004: contrato administrativo de concessao pela modalidade patrocinada ou contrato

administrativo de concessao pela modalidade administrativa (BRASIL, 2004).

Tabela 2. Comparativo entre a concessao patrocinada e a concessao administrativa:

Concessao Patrocinada Concessao Administrativa

Art. 2° §1°, Lei 11.079/04 Art. 2°, §2°, Lei 11.079/04

E a concessdo de servicos ptblicos ou de obras
publicas de que trata a lei n° 8.987, de 13 de

fevereiro de 1995, quando envolver,

E o contrato de prestagio de servigos de que a
Administracdo Publica seja usuaria direta ou

indireta, ainda que envolva execu¢do de obra ou

adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios| fornecimento e instalacdo de bens.
contra prestacdo pecunidria do parceiro publico

ao parceiro privado.

Fonte: Elaborado com base no Guia para o Gestor Puablico: Concessoes e Parcerias Publico Privadas
do CBIC (2017).

De forma resumida, conforme demonstrado na Tabela 2, a modalidade de concessao

patrocinada tem a remuneracdo advinda da receita obtida com a exploragao do servigo e


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96990/lei-11079-04
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possui uma parte custeada pelo Estado; ¢ um mix de tarifa e aporte or¢amentério. J4 a
modalidade de concessdo administrativa, caracteriza-se por ter remuneragao paga totalmente
pelo poder publico. Importante ressaltar, também, que os municipios e os estados possuem a
capacidade de elaborar suas proprias leis relacionadas, de modo a complementar a legislacao

federal.

2.1.2 Beneficios e limita¢oes das PPPs

Considerando que as PPPs sdo, basicamente, uma reunido de esfor¢os entre o setor
publico e o setor privado, e que cada um possui suas peculiaridades, principalmente com
relagdo a suas formas de operar, negociar, estruturar, contratar, realizar e pagar (BRITO,
2008) ¢ cabivel que existam diferencas, assim como beneficios e limitagdes de sua aplicagdo.

Entre os beneficios, merece destaque a viabilidade da implantacdo da infraestrutura
socioecondmica num ritmo mais acelerado, principalmente quando se considera as restrigoes
fiscais da administracdo publica e como isso impacta no desenvolvimento do pais; menor
valor da relagdo preco/qualidade, levando em conta a concorréncia para o projeto, bem como
o alcance de padrdes contratuais de qualidade (MARTINS; MESQUITA, 2008).

Além das questdes financeiras, a ado¢do de PPP’s ¢ benéfica em questdes como a
reducdo de prazo, estimulo a inovagdes e modernizagdo que sdo associados ao setor privado,
dentre outras que foram trabalhados por HM TREASURY (2002) e estdo dispostas na Tabela
3.

Tabela 3. Principais Justificativas para Ado¢ao das PPP’s

Expectativa de melhoria dos servigos publicos.

A crenca de que as empresas privadas podem ser mais eficientes e melhor geridas do que a

empresas publicas.

A expectativa de melhoria do value for money (eficiéncia) no uso dos recursos publicos, en

beneficio da sociedade.

A possibilidade de transferéncia e de compartilhamento de riscos com o setor privado.

A expectativa de capacitar e adquirir expertise pelo acesso ao setor privado.
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A superacdo de dilemas fiscais, uma vez que possibilita o aumento de investimento

publicos por meio da participagdo de recursos privados.

O engajamento dos cidaddos e grupos civicos na governanca € no monitoramento do

Servicos.

Fonte: Elaborado com base em HM TREASURY (2003; 2006) e IFSL (2003).

Referidas justificativas demonstram, também, os beneficios que a implementagao de
uma parceria traz para a sociedade e para o setor publico, mesmo que existam dificuldades e
limitagoes.

Com relagdo aos pontos criticos, a insuficiéncia da blindagem fiscal que, de acordo
Martins ¢ Mesquita (2008), ndo consideram como passivos contingentes as garantias
prestadas pelo parceiro publico, podem originar novas dividas do governo por conta de
prejuizos de exercicios anteriores, assim como cita-se o poder excessivo e centralizador do
comité gestor.

Jurud (2004) afirma que uma das principais dificuldades das PPP’s ¢ o
direcionamento do investimento, considerando que esse estd sob o controle do setor privado,
o que, segundo os principios de empresas privadas, sera feito de acordo com critérios de
poder de mercado e de maximizagado de lucros. Tal priorizagdo ¢ caracterizada pela conhecida
como teoria da agéncia, que discute os conflitos gerados em uma relacao contratual entre
agente e principal, no qual o agente dispde de informacgdes privilegiadas e suas agdes afetam
o bem-estar entre as partes, sendo dificilmente observaveis pelo principal (AMARAL;
ARAUIJO; LIMA, 2008).

Esse conflito mostra que as principais limitagdes que tangem essa forma de parceria
se relacionam ao marco regulatério ¢ a defini¢ao de prioridades. Para que esses problemas
possam ser evitados ¢ de suma importancia que os contratos de parceria sejam muito bem
amarrados e sempre conduzidos com a supremacia do interesse publico como foco. Pois com
essas fragilidades ¢ imprescindivel que sejam evitados falhas contratuais que permitam que

desvios sejam realizados, permitindo que uma das partes seja prejudicada.
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2.2 Teoria da Agéncia

A Teoria da Agéncia, proposta por Jensen ¢ Meckeling (1976) busca analisar a forma
como, em uma relacdo contratual, as relacdes entre seus participantes podem se dar pela
distingdo entre a propriedade e o controle da gestdo, criando a divisdo entre Principal
(proprietario) e o Agente (gestor). Essa formatacdo de sistema contratual encarrega o agente
em desenvolver alguma atividade de interesse do principal, porém, conflitos como (i) a
divergéncia de objetivos entre principal e agente; (ii) a dificuldade de monitoramento das
acdes do agente; e (ii1) a divergéncia de posicionamento, entre principal e agente, em relacao
ao risco envolvido no gerenciamento dessa atividade, surgem nesta relagao (SLOMSKI et al.,

2009)

O agente é o contratado para realizar tarefas e assumir fun¢des de modo
prestativo para o chefe ou diretor  (principal) que, por sua vez, ¢é
recompensado pelas atividades realizadas. podemos definir um
relacionamento de agéncia como um contrato em que uma ou mais pessoas
(o principal, ou principais) envolve outra pessoa (0 agente) para executar
algum servico em seu nome, que envolve delegar algumas decisdes para o
agente. Se ambas as partes da relagdo sdo maximizadores utilitarios, ha bons
motivos para acreditar que o agente ndo vai agir sempre no melhor interesse
do comitente (JENSEN; MECKLING, 1976, p. 05)

O setor publico ndo estd isento as dificuldades enfrentadas pelo conflito da agéncia,
principalmente quando se especifica a situacio em PPPs, onde se envolvem agentes
diferentes, pois ao estruturar uma parceria, o governo procura corrigir falhas de mercado da
economia utilizando da eficiéncia na provisao de servigos que se encontram no setor privado.

O problema da agéncia, na esfera publica, percebe-se, principalmente, no que se
refere a posse. Nessa esfera, o agente ¢ a empresa privada, que se torna responsavel por gerir
uma propriedade do principal (setor publico), porém, com os principios de gestao
diferenciados, torna-se evidente os conflitos de interesses, principalmente quando se analisa
que as empresas privadas prestam um servigo analisando questoes de lucros e desempenho,
enquanto o setor publico lida com a multiplicidade de principios, pois acdes governamentais
podem afetar grande parte da sociedade e muitas pessoas estdo envolvidas nos resultados

dessas acdes (DIXIT, 2002).
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Assim, a fiscalizagdo do comportamento dos agentes na administragao publica se
torna mais dificil de ser aplicada, portanto, em um caso de parceria com empresas privadas,
onde existe uma alocagdo de verba governamental para o desenvolvimento de atividades por
terceiros, ¢ imprescindivel que os mecanismos de controle existam e motivem os agentes a
atuarem na linha de decisdes favoraveis aos interesses publicos (PINTO et. al. 2014).

De acordo com Correia et. al. (2011), uma das principais ferramentas para reduzir os
problemas de agéncia sdo os mecanismos de governanga, que buscam induzir no agente agdes
que assegurem o0s interesses principais, como a estruturacao de conselhos de administracao,

conselho fiscal, diretoria e 6rgaos de fiscalizagdo, como os programas de compliance.

2.3 Compliance

O compliance ¢ uma expressao derivada da lingua inglesa, que surge a partir do termo
“to comply”, e que de acordo com o Cambridge Dictionary significa, em tradugdo literal,
estar em conformidade, obedecer, satisfazer o que foi imposto, comprometer-se. Desse modo,
o compliance pode ter sua fungdo especificada, de forma bésica, como a responsabilidade ou
o ato de proporcionar seguran¢a € minimizar riscos, de forma a garantir o cumprimento dos
atos, regimentos, normas e leis estabelecidos interna e externamente em uma instituicdo na
qual ¢ aplicado.

E importante ressaltar que o compliance vai além da simples aplicagdo e
cumprimentos das regras formais e informais, possuindo um alcance mais amplo. De acordo
com Candeloro, Rizzo, e Pinho (2012), ele pode ser definido como um conjunto de regras,
padrdes, procedimentos éticos e legais, que, uma vez definidos e implantados, serdo a linha
mestra que orientard o comportamento da instituicdo no mercado em que atua, assim como a
atitude dos individuos nela envolvidos. Ele também se coloca como um instrumento

responsavel pela estruturagdo regulatoria ou de controle de riscos legais, tal como a defini¢do

abaixo:
Risco legal ou regulatorio relaciona-se a ndao conformidade com leis,
regulacdoes e padroes de compliance que englobam matérias como
gerenciamento de segregacdo de fungdo, conflitos de interesse, adequacao

na venda dos produtos, preven¢do a lavagem de dinheiro etc. Este arcabougo
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regulatorio tem como fonte leis, convengdes do mercado, codigos e padroes
estabelecidos por associagdes, orgdos regulatorios e codigos de conduta”
(COIMBRA; MANZI, 2010, p. 2).

Desse modo, ¢ possivel perceber que o compliance nada mais ¢ do que uma
estruturacio estratégica a ser aplicada a todo e qualquer tipo de institui¢des, sejam publicas
ou privadas, e que ganha cada vez mais importancia dentro das mesmas, visto que as
exigéncias éticas ¢ comprometimentos com condutas legais, cada vez mais pautadas na
atuagdo justa, demonstram uma mudanca de posicionamento no desenvolvimento das

empresas. Na defini¢do elaborada por Trapp (2015), compliance significa:

"[...] o conjunto de procedimentos a ser adotado por determinada empresa
para que esta busque garantir o devido cumprimento, por seus funcionarios
e colaboradores, das normas inerentes a atividade corporativa e empresarial,
sejam elas normas juridicas, administrativas, €ticas ou morais, assim
eliminando ou minimizando os riscos de cometimento de infracdes e
desvios de condutas a que estdo expostos os seus membros." (TRAPP,
2015).

Essas defini¢des e especificagdes sobre “o que € o compliance”, assim como seus
objetivos e as suas devidas formas de aplicagdo surgem em inimeros documentos e
normativos desenvolvidos pelos mais diversos 6rgdos internacionais, tais como: Bank for
Internacional Settlements — BIS; Comité de Supervisao Bancaria da Basiléia; Acordo da
Basiléia I — 1998; Acordo da Basiléia II — 2004; Acordo da Basiléia III — 2010; Fundo
Monetario Internacional — FMI; Grupo de Acdo Financeira Internacional — GAFI;
International Organization of Securities Commissions — 10SCO; The Committee of
Sponsoring Organizations of the Treadway Commission — COSO; Wolfsburg Group; The
Egmont Group of Financial Intelligence Units; Convengao das Nag¢des Unidas contra a
Corrupgao; Convengdo Interamericana contra a Corrupgao; e Convengao sobre o Combate da
Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais
(CANDELORO; RIZZO, 2012). O conceito para cada organizacdao difere dependendo do

objetivo de aplicagdo do compliance e das diferentes atividades.
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2.3.1. Historia do Compliance

Para se ter melhor compreensao do conceito de compliance, ¢ importante fazer uma
breve contextualizagdo historica, permeando todos os principais acontecimentos que tiveram
relevancia para sua criacao.

A linha do tempo tem seu inicio muito antes do surgimento da ideia, com a criagdo do
Banco Central Norte Americano, que em 1913 marcou a implementacdo de um sistema

financeiro mais seguro e estavel no pais. Segundo Trapp (2015)

"[...] a origem das primeiras no¢des de compliance data de 1913, quando os
Estados Unidos criaram o Federal Reserve, o Banco Central Norte
Americano. O objetivo seria construir um sistema financeiro mais flexivel,
seguro e estavel, de sorte que dentre esses elementos a busca pela seguranca
¢ o0 que esta mais intimamente ligado a adogdo de praticas de
compliance." (TRAPP, 2015)

Em 1930, a fundacdo do Bank of International Settlements (BIS), localizada na
Basiléia, Sui¢a, surgiu com o intuito de que todos os bancos centrais do mundo colaborassem
e cooperassem entre si, ideia que evoluiu com o passar do tempo para o que foi chamado de
"a era do compliance”. O evento causou pressdo € fez com que as empresas americanas
criassem procedimentos de controle interno, com o treinamento de funcionarios e o
monitoramento do cumprimento das regras internas, auxiliando na supervisdo da area de
negocios (TRAPP, 2015).

Considerando estes eventos, a partir da década de 60 ¢ que se estabeleceu de fato o
inicio da “Era Compliance”, principalmente apds o caso Watergate em 1974, que trouxe
perplexidade ao mercado financeiro mundial por conta da enorme fragilidade do controle
interno Norte-Americano, o que culminou na criagdo da Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA) ou a Lei Americana Anticorrup¢do no Exterior, em 1977. Conforme afirma Torrey
(2012):

"[...] o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), a Lei Americana

Anticorrup¢do no Exterior, ¢ uma lei estadunidense promulgada pelo

Congresso dos EUA em 1977 destinada a criar sangdes civeis,
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administrativas e penais no combate a corrup¢do comercial internacional.
Esta lei se aplica a pessoas ¢ empresas Americanas que, em atividade
comercial no exterior, utilizam de corrupg¢do no poder publico estrangeiro
para obter ou reter transagdes comerciais naquele pais. Da mesma forma,
esta lei cria uma estrutura administrativa para combater a pratica de

corrupcdo em transagdes comerciais internacionais. (TORREY, 2012)

A partir disso, com a aplicagdo mais intensa dos conceitos, surgiu o Comité de
Regulamentacdo Bancaria do G-10 para discutir as questdes relativas a melhoria da qualidade
da supervisdo e o fortalecimento da seguranca do sistema bancério internacional (TRAPP,
2015).

Essa legislagdo americana € considerada por muitos, o inicio oficial da histéria do
compliance, pois cria uma estrutura administrativa de combate a pratica de corrup¢do em
transagdes comerciais € internacionais. Outro marco importante ocorreu na década de 1980,
com a promulga¢do do Acordo de Capital da Basiléia. Conforme afirma Trapp (2014), dai
surgiram os 13 principios concernentes a supervisdo e a cultura/avaliacdo de controles
internos por parte dos administradores (TRAPP, 2015).

Esses principios tratam de padrdes minimos e recomendagdes sobre as atividades de
compliance, ja que ndo se tem uma estrutura fixa, mas uma série de recomendagdes que
devem ser adaptadas dependendo da necessidade da instituigao.

Um fato curioso que demonstra a importdncia de todo esse processo de
desenvolvimento de controle ¢ que até meados de 1997 ndo havia consenso internacional que
regulamentasse a ilegalidade para determinadas condutas. Um exemplo ¢ o codigo tributario
francés, que permitia que francesas deduzissem de seu imposto de renda quaisquer despesas
que tivessem no exterior, inclusive as destinadas a “molhar a mao” de oficiais de governos
estrangeiros. Apenas com a introdugdo do artigo 39-2 BIS que o Code Général des Impots
passou a proibir tal deducao (TORREY, 2012).

Como ¢ possivel observar, existe, na historia do compliance um grande protagonismo
dos Estados Unidos, tanto economicamente, quanto no quesito geopolitico. O pais foi um dos
grandes responsaveis por submeter a Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) para a formulagdo de uma lei similar a FCPA, de modo a obrigar outros

paises a se submeterem a programas de controle e ética. Com isso, entrou em vigor a
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Convengao sobre o Combate da Corrupcao de Funciondrios Publicos Estrangeiros em
Transacdes Comerciais Internacionais da OCDE, conhecida de maneira coloquial como
Conveng¢ao Anti-Propina (Anti-Bribery Convention) (FREITAS, 2018, p.18).

Freitas (2018), em sua pesquisa, comenta que:

“[...] a globalizacao além de sua evolucdo nas relagdes internacionais trouxe
consigo a possibilidade espuria da evasdo de divisas, como também, a fuga
de pessoas procuradas, assim, atos de corrup¢ao passaram a ser combatidos
em nivel mundial. Cabendo, desta forma, a cada Estado tratar de seus casos
internos e reunir for¢as no sentido de combater esse problema endémico de
maneira conjunta." (FREITAS, 2018, p.19)

2.3.2 Compliance no Brasil

O principal marco para o compliance no pais se deu no ano de 2013, porém desde a
década de 1990, com a necessidade do estabelecimento uma cultura corporativa pautada por
praticas legais e éticas, o Brasil observou e se ajustou conforme as discussdes internacionais,
a exemplo da Resolucdo 2.554 do Banco Central do Brasil (Bacen), que trouxe algumas
regras do Comité da Basiléia para Supervisdao Bancéria, assim como algumas regras dos norte
americanas.

Ainda anterior a Lei Anticorrupcao de 2013, o Brasil teve a publicagao da Lei de
Combate aos Crimes de Lavagem de Dinheiro promulgada em 1998, que foi onde se iniciou a
inclusdo do compliance em institui¢des financeiras, e que culminou no desenvolvimento dos
primeiros codigos de ética e cartilhas de conduta do pais. Em seguida, no ano de 2003, o
Brasil participou da Convencdo da ONU contra a corrupg¢do, que determinou a criacdo do

Decreto 5.687 de 2006, que destacou em sua redagdo o seguinte trecho:

“Convencidos de que a corrup¢do deixou de ser um problema local para
converter-se em um fendmeno transnacional que afeta todas as sociedades e
economias, faz-se necessaria a cooperacao internacional para preveni-la e
lutar contra ela” (BRASIL, 2006).
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ApoOs esses eventos, no que pode ser considerado o inicio oficial do compliance no
pais, surgiu em 2013 a Lei Anticorrup¢ao, que buscou definir a responsabilidade da pessoa
juridica em atos realizados contra a Administragdo Publica, tais como oferecer vantagem a
agentes publicos, financiar ou custear a pratica de atos ilicitos, e ocultar interesses ou a
identidade dos beneficiarios destes atos (BRASIL, 2013).

A Lei 12.846 de 2013 também definiu penalidades, como a perda de bens, suspensdo
de atividades, proibigcdo de receber incentivos e doagdes, entre outras. Além disso, de acordo
com Freitas (2018), a legislagdo apenas autoriza a avaliagdo do programa de integridade para
fins de atenuacdo da penalidade de multa sobre o faturamento bruto da empresa, mas nao
admite a defesa absoluta.

Cabe ressaltar que a lei supramencionada entrou em vigor apenas em 2014 e foi
regulamentada pelo Decreto 8.420 de 2015. De acordo com Heinen (2015), essa lei se
apresenta como mais uma ferramenta de concretizagdo do principio constitucional da
moralidade, pois visa punir condutas desonestas e antiéticas por pessoas juridicas, de

lamentavel habitualidade na historia politico-institucional do pais.

"Nesse sentido, o escopo da lei é a responsabilizagdo administrativa e civil
de pessoas juridicas por atos contra a Administragdo Publica, nacional ou
estrangeira. A norma prevé o compliance, a responsabilidade objetiva (ndo
se perquire culpa ou dolo) de pessoas juridicas por corrupgdo, o Cadastro
Nacional de Empresas Punidas (CNEP), san¢Ges gravosas e, ao lado dessas,
a possibilidade de mitigar tais sangdes — por meio da celebragdo de acordo
de Ieniéncia com a Administragdo." (CAMPOS, 2015, p.160).

Historicamente, também se pode dizer que a Lei Anticorrup¢do foi uma importante
resposta as manifestagdes de rua que aconteceram no ano de 2013, e que ganharam uma

enorme repercussao apds uma repressao policial muito contundente.

2.3.3 Compliance no setor publico

Em 25 de abril de 2018, o Ministério do Estado da Transparéncia e Controladoria-

Geral da Unido publicou a Portaria de n°® 1.089, que estabeleceu orientagcdes para que os

orgdos e as entidades da administragdo publica federal direta, autarquica e fundacional
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adotassem procedimentos para a estruturacdo, a execugdo € o monitoramento de seus
programas de integridade, assim como determinou que até 30 de novembro de 2018, fossem
implementados e aprovados os programas de integridade pelos orgdos e entidades da
administracao publica federal. Essas exigéncias podem ser observadas no paragrafo unico do

Art. 7° da Portaria supramencionada:

“[...] os drgdos e as entidades deverdo buscar expandir o alcance de
seu Programa de Integridade para as politicas publicas por eles
implementadas e monitoradas, bem como para fornecedores e outras
organizacdes publicas ou privadas com as quais mantenha relagdo.”
(BRASIL, 2018)

Tal publicagdo pode ser caracterizada como responsavel por estabelecer e
implementar o “compliance publico”. A terminologia empregada pela legislacao brasileira (a
Lei Anticorrupgao, o Decreto da Governanca e a Lei das Estatais) denomina os sistemas de
compliance, de forma genérica, como programas de integridade, mas ambos se referem a
conformidade (ISO, 2014).

Segundo Pomini (2018), o ber¢o das defini¢cdes sobre o alcance do compliance no
setor publico pode ser encontrado na Convengdo das Nagdes Unidas (ONU) contra a
Corrupgao em 2006 e que consta o Brasil como signatario.

Para a Administragdo Publica, o compliance ¢ implementado com o objetivo de
garantir que todas as normas sejam devidamente cumpridas, e que se desenvolva e mantenha
entre aqueles envolvidos em sua execu¢do uma conduta ética, principalmente quando o
assunto sao os contratos. Além disso, tem-se a pretensdo de fundamentar e criar mecanismos
que proporcionem maior controle e garantia da correcdo dos servidores publicos, pois,
estabelecer essas ferramentas de maneira eficiente funcionaria como uma forma de ndo
deixar que apenas os interesses dos individuos guiem suas agdes, mas sim que existam
restricdes € impostos que permitam a limitagdo das possibilidades de desvios, gerando, desse
modo maior seguranca nos diferentes agentes envolvidos na gestdo publica (MESQUITA,
2018).

Assim, de acordo com Mesquita (2018) o compliance publico pode ser conceituado

como um programa normativo de integridade ou conformidade elaborado pelos orgdos e
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entidades da administracdo Publica que, se cercando de um conjunto de mecanismos e
procedimentos setoriais, se destina a promover uma eficaz, eficiente e efetiva analise e gestao
de riscos decorrentes da implementagdo, monitoramento e execucdo das politicas publicas.
Seu intuito ¢ promover o fortalecimento tanto da comunicagdo interna, como da interagao
entre os orgdos e entidades da Administragdo Publica na gestdo das politicas publicas, trazer
maior seguranga e transparéncia das informagdes e promover um incentivo a dentincia de
irregularidades e controle da corrup¢do, focado no resultado eficiente, ou seja, na
maximizacao do bem-estar social e na realizacao dos direitos fundamentais, sobretudo os de
natureza social.

Pode-se observar tal implementagdo na Portaria 1.089 de 25 de abril de 2018, que
estabelece as orientagdes para que os 6rgaos e as entidades da administracdo publica federal
direta, autarquica e fundacional adotem os procedimentos necessdrios a estruturagdo, a
execugdo e ao monitoramento de seus programas de integridade (BRASIL, 2018).

Mesquita (2018) trabalha ainda que o compliance possui duas vertentes diferenciadas
dentro da portaria, sendo uma delas ordenatdria, que que se volta para o fortalecimento da
comunicagdo interna da institui¢do, cujo objetivo ¢ estabelecer padrdes de transparéncia e
seguranca das informacodes, assim como padrdes éticos de comportamento pelo servidor, que
visem a transparéncia na atuagdo publica e a redugdo das praticas de corrupgdo e, a outra
publico-politico, que tem como finalidade regular as politicas ptblicas, especificamente.

Pode-se observar as diferencas entre ambas na Tabela 4, elaborada com base na

defini¢do abordada por Mesquita (2018) e a Portaria 1.089 de 25 de abril de 2018:

Tabela 4. Comparativo entre o compliance ordenatorio e o compliance politico

Ordenatorio Politico

Compliance Publico Ordenatério seria ur
programa normativo mais voltado a uma aut
regulagcdo institucional e, assim como

compliance privado, com olhares para dentro d

seu setor regulador.

Compliance Publico Politico, projeta-s
necessariamente para fora do ambit
institucional a fim de alcancar a coletividade en
graduagdo proporcional a extensdo da politic

publica regulada pelo programa.

Fonte: Elaborado com base no texto de Mesquita (2018)
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Com a sancdo da Lei 14.133 de 2021, denominada Lei de Licitacdes e Contratos

Administrativos, juntamente com a Lei Anticorrup¢do, o poder publico comecou a

regulamentar ferramentas para o combate a corrupgdo. O novo texto normativo trabalhou os

editais licitatorios de modo a configurar a necessidade de que o edital contivesse “o objeto da

licitagdo e as regras relativas a convocagao, ao julgamento, a habilitacdo, aos recursos e as

penalidades da licitacdo, a fiscalizagdo e a gestdo do contrato, a entrega do objeto e as

condi¢des de pagamento” (BRASIL, 2021). Como ¢ mencionado no paragrafo 4 deste

dispositivo legal,

[...] nas contratagdes de obras, servicos e fornecimentos de grande
vulto, o edital deverd prever a obrigatoriedade de implantacdao de
programa de integridade pelo licitante vencedor, no prazo de 6 (seis)
meses, contado da celebragdo do contrato, conforme regulamento que
dispora sobre as medidas a serem adotadas, a forma de comprovacao

e as penalidades pelo seu descumprimento.(BRASIL, 2021)

A partir disso, um movimento comegou a ser realizado em diversos estados

brasileiros, de modo a adequar os processos licitatorios as obrigatoriedades delimitadas pela

lei, como pode ser observado pelo Tabela 5.

Tabela 5. Estados e Municipios que possuem Lei ou Projeto de Lei

Estado Norma Assunto

Alagoas Decreto 48.326/16 | Lei Anticorrupcao

Amazonas Lei 4.730/18 Institui a exigéncia do Programa de integridade nad
empresas que contratarem com a Administragd
Publica do Estado.

Bahia PL 22.614/17 Institui a exigéncia do Programa de integridade nad
empresas que contratarem com a Administracd
Publica do Estado.

Ceara Lei 16.192/16 Cria o Programa Estadual de Fortalecimento a
Controle Administrativo

Distrito Federal | Decreto 37.296/16 | Lei Anticorrupgao
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Distrito Federal

Lei 6.112/18

Obriga a implementagdo do Programa de Integridad
em todas as empresas que contratem com

Administragdo Publica do Distrito Federal

Espirito Santo

Decreto 3.956-R/16

Lei Anticorrupgao

Espirito Santo

Lei 10.793/17

Determina que as empresas que firmarem contrat
com a Administragdo Publica Estadual deverao segu
o novo Cddigo de Conduta e Integridade a sg

observado pelos fornecedores de bens e servigos.

Goias Lei 18.672/14 Lei Anticorrupgao

Goias PL 52/18 Cria Programa de Integridade a ser aplicado na
Empresas que contratarem com a Administragd
Publica do Estado de Goias

Goias PL 51/18 Determina que os orgdos da administragdo publig
estadual criardo Programas de Compliance Publico.

Maranhio Decreto 31.251/15 | Lei Anticorrupgao

Minas Gerais Decreto 46.782/15 | Lei Anticorrupgao

Mato Grosso do| Decreto 14.890/17 | Lei Anticorrupgao

Sul

Mato Grosso Decreto 522/16 Lei Anticorrupgao

Mato Grosso Portaria 08/16 Fixa critérios técnicos para a avaliacdo de existéncig
aplicagdo e efetividade de programas de integridad
de pessoas juridicas.

Para Decreto 2.289/18 Lei Anticorrupgao

Paraiba Decreto 38.308/18 | Lei Anticorrupgao

Pernambuco Lei 16.309/18 Lei Anticorrupgao

Pernambuco Decreto 46.967/18 | Define os procedimentos para apuragdo d|
responsabilidade administrativa da Lei Estadus
Anticorrupgao

Parana Decreto 10.271/14 | Lei Anticorrupgao

Rio de Janeiro Lei 7.753/17 Exige a implantacdo de Programa de Integridade 3
empresas que celebrarem contrato ou convénio com
administrag¢ao publica

Rio de Janeiro Decreto 46.366/18 | Lei Anticorrupgao
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Rio Grande do
Norte

Decreto 25.177/15

Lei Anticorrupgao

Rio Grande do Sul

Lei 15.228/18

Lei Anticorrup¢do e Programa de Integridade eq

contratos com Administragdo Publica

Santa Catarina Decreto 1.106/17 Lei Anticorrupgao
Sao Paulo Decreto 60.106/14 | Lei Anticorrupgao
Tocantins Decreto 4.954/13 Lei Anticorrupgao
Tocantins PL 8/18 Exige programa de integridade para empresas qu

contratem com a administra¢do publica do Estado.

Fonte: Retirado da pagina virtual do grupo Reviver (2021)

A quantidade de Estados que ja procuram aplicar essas ferramentas demonstra que
existe uma crescente preocupag¢do com a conformidade dos agentes com os principios éticos,

e a observancia de leis e normas aplicaveis.

2.4 A Relacio entre as PPP's e compliance

A gestdo das PPPs representa um importante desafio para gestores publicos
considerando as atividades de elaboracdao de contratos e supervisdao das responsabilidades e
atividades, assim como requerem a mensuragao dos resultados alcancados considerando a
finalidade da parceria (ABEDNEGO; OGULANA, 2006).

Brinkerhoff ef al.(2011) trazem que os aspectos de compliance, juntamente com o
potencial que as PPP’s tém para englobar normas e valores especificos possui implicagdes
¢ticas tanto em termos da liberdade de decisdo do beneficiario e/ou parceiro quanto da
responsabilidade dos resultados, de modo que a inser¢do dos programas de compliance tem
se tornado uma ferramenta interessante para a gestdo publica superar as adversidades
impostas pelas redes de cooperagao.

Nao ¢ surpresa que o programa de compliance tem potencial para se tornar cada vez

mais presente e relevante para a celebragao de contratos na Administragcao Publica. Porém,
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desenvolver um servigco como esse de maneira ndo ¢ uma tarefa simples, tanto no caso das
empresas privadas como das organizagdes publicas, ja que cada 6rgdo esta exposto a
diferentes niveis de corrup¢do e possuem uma pluralidade de atores e interesses em jogo.
Neste caso diz-se sobre a dificuldade de implementacao diante da grande complexidade das
relagdes presentes nas PPP’s.

Estas dificuldades ndo devem ser um impeditivo, visto todo o avango com relagdo ao
papel estratégico das parcerias no processo de viabilizagdo de politicas publicas. Nesse
sentido, ¢ importante conhecer algumas nogdes basicas sobre o compliance e o sei papel

nesse processo.

"Os cddigos de conduta e boas praticas tém carater vinculante, ou seja,
devem ser de obrigatéria observancia por todos os que os elaboram,
aprovam ¢ subscrevem ou a eles aderem, pois, ao acordar com eles, as
partes, sejam empresario (fabricantes, importadores, distribuidores,
revendedores, comerciantes, entre outros), sejam profissionais, seus
fornecedores diretos e indiretos e, até mesmo, trabalhadores ou empregados,
renunciam ao grau de liberdade do qual dispunham com relacdo a sua
vontade de atuar, a sua estratégia comercial ou qualquer outra vontade
disposta nos codigos. A eficacia dos codigos depende diretamente desse
carater vinculativo" (SADDY, 2015, p.27).

De maneira objetiva, de acordo com Fagali (2019), se a estruturagdo e implementacao
realmente customizada de um programa de integridade deve ser preocupacdo de toda e
qualquer empresa, no caso das PPP’s isso deve ser ainda mais cobrado e exigido, uma vez
que se tratam de pessoas juridicas instituidas exclusivamente para com o Poder Publico, a
partir de contratos de longo prazo, prestarem servigos para a sociedade.

Fagali (2019) oferece, ainda, algumas recomendagdes sobre elementos que devam ser

considerados para a institui¢do de programas de compliance em PPPs.

"Independentemente de seu momento contextual/empresarial, leve
detidamente em consideracdo todas as caracteristicas internas da empresa,
tais como: (a) localizagdo da sede e de todas eventuais filiais; (b) sua
natureza juridica; (c) perfil de seu pessoal (quantidade, tipo de contratagdo,
formagdo, idade, formas e valores de remuneragdo,...); (d) organograma,
possiveis delegacdes de competéncia decisorias e, claro, localizacdo

hierarquica da fungdo de compliance; (¢) fluxograma, com especial atengao
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aos cargos e fungdes com contato direto com agentes publicos; ¢ (f) todos os
detalhes que influenciam diretamente a autonomia e a independéncia da
funcdo de compliance (por exemplo, investimentos a ela destinados, a
existéncia de mandato para o CCM (Sigla para “Chief Compliance
Manager”, que € o cargo desempenhado pela pessoa fisica diretamente
responsavel pela designado responsavel geral pela gestdo de compliance.
Designado por algumas PPPs como “R- Conformidade”) e a desvinculagdo
hierarquica deste em relacdo a diretoria juridica da empresa)" (FAGALI,
2019, p.12).

Atualmente no Brasil diversos estados estao instituindo o programas de compliance
como pré-requisito para o firmamento de parcerias com o setor privado. Exemplos podem ser
vistos pela Lei estadual 7.753 de 2017 no Rio de Janeiro e a Lei Distrital 6112 de 2018,
alterada pela Lei 6.308 de 2019 no Distrito Federal.

A legislagdo carioca exige a implantacdo do programa de integridade, conforme

disposto em seu artigo 1°:

“Fica estabelecida a exigéncia do Programa de Integridade as empresas que
celebrarem contrato, consorcio, convénio, concessdo ou parceria publico-
privado com a administragdo publica direta, indireta e fundacional do
Estado do Rio de Janeiro" (RIO DE JANEIRO, 2017)

Cabe ressaltar que no caso do Rio de Janeiro, tal obrigacdo ¢ imposta quando os
valores envolvidos sdo superiores a R$1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais) para
obras e servicos de engenharia e R$650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais) para
compras e servicos. A inobservancia de tal imposi¢ao possui como sangdo a aplicagdo de
multa no valor diario de 0,02% do valor do contrato, limitado ao maximo de 10%, nos termos
do Artigo 6° da lei em questao.

Ja no caso do Distrito Federal, a lei dispde sobre a implementacdo de Programa de
Integridade em pessoas juridicas que venham a firmar relacdo contratual de qualquer natureza
com a administracdo publica no dmbito distrital, em todas as esferas de poder. A lei faz o
alerta de que, caso o Programa seja meramente formal e absolutamente ineficaz para mitigar
o risco de ocorréncia de atos lesivos previstos na Lei Federal n® 12.846, de 2013, o mesmo

sera desconsiderado.
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A partir dos exemplos, outros estados tem estabelecido um cédigo de conduta e
integridade, definindo valores contratuais que obrigam as empresas a adotarem um Programa
de Integridade, que deverdo ser avaliados pelo poder publico antes da contratacdo. Nos
estados do Amazonas, Goias, Rio Grande do Sul, Espirito Santo e Mato Grosso Grosso, ja ha
a exigéncia de que todos os contratos PPPs estejam sob a égide de um Programa de
Integridade e que sejam avaliados pelo Poder Publico antes da contratagao.

Outros estados ¢ municipios da federagdo, incluindo o estado da Bahia e o municipio
de Goiania (Goias) tém projetos de lei para instituicdo de Programas de Integridade para
empresas contratadas pela Administragao Publica.

Ainda, ¢ importante apontar que em um contexto onde as PPP’s envolvem tanto
orgdos governamentais quanto empresas privadas ou organizagdes sem fins lucrativos para o
desenvolvimento de um projeto, alguns interesses podem ser, muitas vezes conflitantes, de
modo que a aplica¢do do compliance seja ainda mais desafiadora.

Utilizando-se, portanto, de uma estruturacdo e de um gerenciamento sistematico,
baseado em valores éticos, o objetivo do compliance pode ser alcangado. Para isso se faz
necessario que a PPP esteja estruturada e tenha principios solidos de governanga,
fundamentada em caracteristicas de eficiéncia e eficacia, assim como realize a prestagao de
contas e publicize agdes e resultados, dando transparéncia as informagdes, assim como siga

legislacdo especifica e baseada nos principios do compliance.

3. METODOLOGIA

A partir da discussdo tedrica sobre a possivel influéncia da criagdo da Lei
Anticorrupcao em termos legais (na celebragao) e praticos (na execugdo) de contratos de PPP
‘s, esta pesquisa buscard, num primeiro momento, identificar se existem indicios de
compliance em contratos, a tomar como exemplo o caso do DataCenter, para depois, de modo
mais especifico, demonstrar se a implementacdo de uma legislagdo que regulamente os
programas de integridade permitiriam uma maior seguridade e cumprimento dos principios

da moralidade e da impessoalidade em parcerias do setor publico com o setor privado.
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Essa pesquisa se classifica como qualitativa descritiva e possui natureza exploratoria,
considerando a incipiéncia de estudos que fazem a aproximagdo entre os temas. Trata-se de
uma iniciativa de analise pautada na busca bibliografica de obras e documentos que versam
sobre o assunto; citam-se artigos cientificos, livros, leis, atos juridicos e portais de entidades
especificas sobre o assunto.

A coleta de dados se baseou na pesquisa de materiais utilizando as plataformas do
Google Académico e do Web of Science, baseando a busca por matérias nas palavras chaves:
Parcerias Publico-Privadas, Compliance, Programas de Integridade, Teoria da Agéncia, Lei
Anticorrup¢do, Contratos Publicos, dentre outras na mesma tematica. Os dados foram
analisados considerando a relevancia para a tematica discutida e sempre com uma segunda
pesquisa para confirmar os dados reunidos.

Além disso, para se chegar aos objetivos propostos realizou-se uma andlise do
Consorcio DataCenter do Banco do Brasil e da Caixa Economica Federal, por meio das
informacgdes obtidas nos materiais disponibilizados por ambos os bancos, juntamente com o
estudo realizado pelo Radar PPP, empresa fundada em 2014 intuito de identificar e organizar
as informacgdes publicas disponiveis sobre o mercado nacional de PPPs e concessoes, assim
como estudos académicos realizados sobre a parceria por Averbuch e Souto (2013). A partir
da coleta dessas informagdes, foi realizada uma analise qualitativa e exploratéria dos fatos
envolvidos na parceria de modo a relaciond-los com os temas abordados pela pesquisa.

Os materiais utilizados para a elaboracdo da pesquisa foram escolhidos seguindo os
seguintes critérios:

- Confiabilidade da plataforma de publicacao;
- Possuir tematica que abordasse uma das palavras chaves elegidas;
- Analise tedrica e comparativa dos assuntos para determinar sua relevancia para o

presente trabalho.

4. RESULTADOS E DISCUSSAO
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4.1 Analise da presenca de complicance no Consoércio Datacenterdo Banco do Brasil e

Caixa Economica Federal

Para exemplificar se as regras e critérios de compliance estao sendo observadas nos
contratos entre setor publico e privado, optou-se pela analise do Consorcio Datacenter:
Banco do Brasil S.A. (BB) e Caixa Econdmica Federal (CEF), com o intuito de verificar sua
aplicagdo e seu desenvolvimento de acordo com os critérios de integridade nas PPPs.

O DataCenter foi inaugurado em marco de 2013 e ¢ considerado um sucesso na area
de Parcerias Publico-Privadas no pais, e de acordo com Averbuch e Souto (2013) isso se da
porque as instituicdes financeiras se dedicaram para minimizar as possibilidades de erro. A
PPP do Complexo Datacenter do BB ¢ CEF foi a primeira experiéncia do governo federal
desde a publicagdo da Lei n® 11.079 de 2004.

O complexo consiste em um conjunto de prédios localizados no Parque Tecnologico
Capital Digital, em Brasilia/DF que foram pensados com o objetivo de prestar servigos de
manutencdo e operagdo da infraestrutura predial do complexo ao longo do contrato, assim
como a execucao de sua obra civil, o fornecimento e a instalacdo de equipamentos e
infraestrutura. Esse formato esta de acordo com o Artigo 2°, paragrafo 4°, inciso I1I da Lei das
PPPs, que proibe a realizacdo de parceria em que o fornecimento de equipamentos e as obras
nao estejam vinculadas a prestagdo de servigo (BRASIL, 2004).

A infraestrutura serd compartilhada pelas duas institui¢des financeiras, na modalidade
de “co-location”, para abrigar a infraestrutura de TI dos contratantes, buscando uma maior
segurang¢a das informagdes, tanto para os clientes quanto para os bancos envolvidos. Segundo

Pinheiro (2004), DataCenter ¢ uma

"[...] modalidade de servico de valor agregado que oferece recursos de
processamento ¢ armazenagem de dados em larga escala. Podendo-se
alcangar em diversos niveis de organizagdes uma grande capacidade,
seguranca de alto nivel e flexibilidade no que se trata em hardware e

software para armazenagem de informacdes" (PINHEIRO, 2004).

Segundo informagdes do sitio institucional do Banco do Brasil (BB, 2013), a estrutura

e logistica do projeto funciona da seguinte forma:
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"O Datacenter ¢ um conjunto de prédios destinado a abrigar e dar
suporte aos equipamentos de TI das duas instituicdes financeiras
proprietarias do complexo. A proporgao ¢ de 80% para o Banco do Brasil
e de 20% para a Caixa. Os prédios recebem a classificacio maxima de
seguranga para centros de processamentos de dados, o TIER 4. Eles foram
construidos sob normas internacionais € com as melhores praticas
construtivas ¢ de infraestrutura eletromecédnica. A estrutura conta com
seguranga de acesso ¢ mecanismos de detec¢do preventiva e combate a
situacdes de risco extremo, como explosdes ou até mesmo queda de avides
de pequeno porte sobre ela." (BANCO DO BRASIL, 2013)

O projeto de PPP do Datacenter Banco do Brasil/Caixa Economica Federal possui
prazo de contrato de concessdo de 15 anos, na modalidade de concessdo administrativa. A
contraprestacdo do governo federal ¢ varidvel por periodo e segue a seguinte distribuicdo: a)
RS 245.2 milhdes no 1° ano; b) entre R$ 43 e R$ 46 milhdes do 2° ao 9° ano; ¢ ¢) RS 46,8
milhdes a partir do 10° ano.

O valor total do contrato para os proximos 15 anos € de aproximadamente R§ 900
milhdes. E importante destacar que, conforme verificado anteriormente, o contrato de PPP se
enquadra como uma concessdo tempordria, € com o encerramento do contrato todas as
benfeitorias realizadas no terreno passardo ao controle das Consorciadas - Banco do Brasil e
Caixa Economica Federal (MPOG, 2013). O proprio MPOG (2013) afirma que dentre as
vantagens destacadas no projeto foi sua finalidade em garantir a continuidade do projeto
mesmo em casos de desastres, garantindo assim a redu¢do dos riscos operacionais € sua
adesdo aos normativos do Comité da Basiléia.

Segundo Averbuch e Souto (2013), que realizaram uma andlise profunda do contrato
dessa PPP, as justificativas entregues pelos bancos se baseiam no fato de que a concessao
traria maior eficiéncia aos servigos, apdés uma andlise o Tribunal de Contas da Unido
concluiu, a partir da analise dos documentos que os valores liquidos das contrapartidas dos
servigos pagas a Sociedade de Propdsito Especifico (SPE) constituida no projeto seriam igual
ou inferior aos valores que os parceiros publicos teriam que despender para a construgdo,
manuten¢do ¢ modernizacao do empreendimento se realizados por eles proprios. Nesse caso

se trabalha em cima da garantia dos interesses do setor publico.
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No entanto, a contratagdo nao previu garantias no caso de falta de pagamentos do
parceiro publico. Uma justificativa para a ndo exigéncia deste item pode ser a peculiaridade
das entidades envolvidas, considerando que ambas as empresas nao sdo do regime publico de
precatorios, no caso de decisoes judiciais em favor do parceiro privado, este ndo devera
esperar uma "fila" de pagamentos, como geralmente acontece em agdes que envolvem o0s
demais o6rgaos da Administragao Publica.

Outro quesito deixado de fora na relagdo contratual foram os indicadores de
desempenho a serem seguidos na execucdo do projeto. Ao invés de estabelecer uma
proporg¢ao para pagamentos de acordo com o nivel alcancado de desempenho, foram inclusas
penalidades para o caso de ndo cumprimento dos dispositivos contratuais.

A clausula 29.1 dos contratos assinados com a Caixa Economica Federal e com o
Banco do Brasil determina que a concessiondria € a unica responsavel por todos os riscos
relacionados a concessdo. Quanto aos quesitos de Integridade, tanto o Banco do Brasil quanto
a Caixa Econdmica Federal possuem Programas de Compliance instituidos. Ambos anunciam
que seus programas seguem as Diretrizes da Controladoria Geral da Unido (2015) que afirma

que
"[...] o sistema de gestdo de integridade diz respeito a um conjunto de
arranjos institucionais, regulamentagdes, instrumentos de gerenciamento e
controle, além do fortalecimento de valores éticos com o objetivo de

promover a integridade, a transparéncia e a redug@o do risco de atitudes que

violem os padrdes e politicas formalmente estabelecidos" (DIRETRIZES
DA CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO, 2015, p.13)

Como uma confirma¢ao dos métodos de fomento e a implementacdo e manutencao
dos Programas de Integridade, o Banco do Brasil conquistou o Selo Pro-Etica nos anos de

2010, 2014 e 2016.

4.2 O Compliance como Programa de Integridade

Apds uma apresentacdo rapida do caso DataCenter, ¢ mesmo reconhecendo a

necessidade de estudos mais detalhados e aprofundados sobre contratos de gestao de PPPs, o
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compliance tem como pressuposto o cumprimento de leis e regras, pautando se pela agdo
¢tica, responsavel e integra no exercicio das atividades profissionais. Como se viu pela
revisdo de literatura, no caso da administracdo publica brasileira, o uso do compliance como
o Programa de Integridade aparece como uma ferramenta usada no combate a corrupgao,
fraudes e demais ilicitudes e se baseia-se em trés pilares de sustentacdo: prevencao, deteccao
e correcdo. Além disso, para o seu funcionamento efetivo existe a necessidade do
envolvimento de todos os setores.

E necessario comentar que a implementagdo de um programa de compliance depende
de diversos fatores para funcionar, e neste sentido, 13 principios foram desenvolvidos e
sugeridos como padrdes minimos; mesmo que ndo sigam uma estrutura fixa, de acordo com
Trapp (2014) servem como um guia para os gestores.

Os principios foram desenvolvidos pelo Comité da Basiléia em 2007, e para facilitar o

seu entendimento, foram divididos em 5 areas:

a) Controle pela administracio e cultura de controle

Principio 1: O conselho de diretores deve responsabilizar-se pela aprovacao
das estratégias e politicas; compreender os riscos incorridos pelo banco, ajustando-os
a niveis aceitaveis e assegurando-se de que a alta administracdo tome as medidas
necessarias para identificar, monitorar e controlar estes riscos; aprovagao da estrutura
organizacional; e assegurar-se de que a administracdo sénior monitora a eficacia do
sistema de controles internos.

Principio 2: A administracdo sénior deve ter a responsabilidade de executar as
estratégias aprovadas pelo conselho; ajustando as politicas internas apropriadas de
controle; e monitorando a eficacia do sistema de controles internos.

Principio 3: O conselho de diretores e a administragdo sénior sado
responsaveis pela promog¢do de elevados padrdes éticos e de integridade, e por
estabelecer uma cultura dentro da organizagdo que enfatiza e demonstra a todos os
niveis do pessoal a importancia dos controles internos. Todos os niveis do pessoal em
uma organizacdo bancdria necessitam compreender seu papel no processo de

controles internos e estar inteiramente engajados no processo.
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b)

d)

Avaliac¢ao de risco

Principio 4: A administracdo sénior deve assegurar-se de que os fatores
internos e externos que poderiam afetar adversamente a realizagcdo dos objetivos do
banco estdo sendo identificados e avaliados. Esta avaliagao deve cobrir todos os
varios riscos que o banco enfrenta (por exemplo, o risco de crédito, o risco do pais e
de transferéncia, o risco de mercado, o risco de taxa de juros, o risco de liquidez, o
risco operacional, o risco legal e o risco de reputagdo).

Principio 5: A administracdo sénior deve assegurar-se de que os riscos que
afetam a realizacdo das estratégias e de objetivos do banco estejam sendo
continuamente avaliados. Os controles internos podem demandar revisdo de modo a

abranger apropriadamente novos riscos ou riscos previamente nao controlados.

Atividades de Controle:

Principio 6: As atividades de controle devem ser uma parte integral das
operagdes diarias de um banco. A administragao sénior deve estabelecer uma estrutura
apropriada de controle para assegurar controles internos eficazes, definindo as
atividades de controle em cada nivel do negdcio. Estes devem incluir: revisdes de alto
nivel; controles apropriados da atividade de departamentos ou divisdes diferentes;
controles fisicos; verificacdo periddica de aderéncia aos limites de exposi¢do; um
sistema das aprovagdes e autorizacoes; e, um sistema da verificagdo e reconciliagdo. A
administracao sénior deve periodicamente assegurar-se de que todas as areas do banco
estejam aderentes as politicas e procedimentos estabelecidos.

Principio 7: A administragdo sénior deve assegurar-se de que existe
segregacao de fungdes apropriada e que ao pessoal ndao foram atribuidas
responsabilidades conflitantes. As areas de conflitos de interesse potenciais devem ser

identificadas, minimizadas, e com cuidado ser monitoradas.

Informacio e comunicacio
Principio 8: A administracdo sénior deve assegurar-se de que existem dados
financeiros, operacionais € de compliance internos adequados e detalhados, assim

como informac¢do do mercado externo sobre os eventos e as circunstancias que sao
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relevantes ao processo de tomada de decisdo. A informagdo deve ser confidvel,
oportuna, acessivel, e disponibilizada em um formato consistente.

Principio 9: A administracdo sénior deve estabelecer canais efetivos de
comunicacdo para assegurar-se de que toda a equipe de funcionarios esteja
inteiramente ciente das politicas e dos procedimentos que afetam seus deveres e
responsabilidades e que outras informagdes relevantes estejam alcancando o pessoal
apropriado.

Principio 10: A administracdo sénior deve assegurar-se de que existem
sistemas de informacgdo apropriados em funcionamento que cobrem todas as
atividades do banco. Estes sistemas, incluindo aqueles que mantém ou que se utilizam

de dados em formato eletronico, devem ser seguros e testados periodicamente.

Monitoramento

Principio 11: A administracdo sénior deve monitorar continuamente a eficacia
total dos controles internos do banco, a fim de auxiliar no atingimento dos objetivos
da organizagdo. O monitoramento dos riscos chaves deve ser parte das operagdes
diarias do banco e deve incluir avaliagdes independentes, de acordo com o caso.

Principio 12: Deve existir uma auditoria interna ampla e eficaz do sistema de
controles internos realizado composta por funciondrios apropriadamente treinados e
competentes. A auditoria interna, como a parte do monitoramento do sistema de
controles internos, deve reportar-se diretamente ao conselho de diretores ou ao comité
de auditoria, e a administrag¢ao sénior.

Principio 13: As deficiéncias identificadas nos controles internos devem ser
relatadas de forma tempestiva ao nivel apropriado da administra¢do e ser cuidadas
prontamente. As deficiéncias relevantes nos controles internos devem ser relatadas a

administracao sénior e ao conselho de diretores.

Esses principios sdo utilizados por diversas empresas como base para desenvolver

seus proprios Programas de Integridade. Além dos 13 principios listados, o Ministério da

Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido indica também uma série de etapas que podem

ser usadas para o desenvolvimento e consolidagdo do programa, tal como mostra a Figura 1.
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Figura 1. Etapas para elaboracao do programa de integridade e compliance

Plano de Integridade e
Compliance
Identificagdo, avaliacdo e
adequagdo de medidas
y Identificacdo e avaliagdo de
riscos

Ambiente para

implementagdo

Aprovagdo daalta
direcdo

Fonte: Programa de Integridade ¢ Compliance do Instituto de Tecnologia da Informagao (2018)

A Controladoria Geral da Unido afirma que os programas de integridade devem ser
estruturados, aplicados e se manter atualizados de acordo com as caracteristicas € 0s riscos
das atividades exercidas por cada pessoa juridica, e deve procurar sempre garantir o constante
aprimoramento ¢ adaptagdo do programa, visando manté-lo efetivo e eficaz.

O detalhamento sobre os Programas de compliance sdo relevantes principalmente
quando se consideram as exigé€ncias para as empresas privadas que possuem algum tipo de
parceria ou pretensdoes parceria como Estado para a prestagdo de servigos publicos; até
mesmo para manter um contrato que esteja em vigor.

De acordo com Ferreira (2019), a administracdo publica estd estabelecendo como
requisito para as contratacdes a criagdo e manutengdo de programas de compliance. Como
ferramenta de fomento para estimular a implementagao dessas politicas, o Estado utiliza dos
chamados selos de certificagdo, ndo como requisito para a contratacdo, mas como um

beneficio no processo licitatorio (FERREIRA, 2019).

"Essas certificagdes, por si s6 ja podem ser consideradas como fomento (...)
no conceito honorifico, que, por sua vez, compreenderia “as distingdes e
recompensas que se outorgam com publico reconhecimento e proclamacgao

de um ato de conduta exemplar” (FERREIRA, 2019, p.278).
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4.2.1. Pro-Etica: Ferramenta de Fomento e Garantia dos Programas de Compliance

Um exemplo dos selos mencionados anteriormente, ¢ também um dos mais bem
sucedidos quando se trata da avaliagdo de programas de compliance ¢ o selo "Empresa Pro-
Etica", que a Controladoria Geral da Unido elaborou juntamente com o Instituto Ethos de
Empresas e Responsabilidade Social, uma Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse
Publico que busca auxiliar as empresas a gerirem seus negocios de forma socialmente
responsavel, tornando-as parceiras na constru¢do de uma sociedade justa e sustentavel. Este

selo se trata de

"[...] uma iniciativa que busca fomentar a adog@o voluntaria de medidas de
integridade pelas empresas, por meio do reconhecimento publico daquelas
que, independentemente do porte ¢ do ramo de atuagdo, mostram-se
comprometidas em implementar medi- das voltadas para a prevengao,

deteccdo e remediagdo de atos de corrupgao e fraude” (BRASIL, 2018).

Ele ¢é considerado um dos selos de maior reconhecimento, inclusive
internacionalmente por uma série de 6rgdos como a Organiza¢do dos Estados Americanos
(OEA), a Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e o
Escritorio das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC), que pontuou a Pro-Etica
como "um dos melhores exemplos de incentivos para que as empresas invistam
voluntariamente em programas anticorrupc¢ao e outras medidas que fortalecam a integridade
corporativa”. (UNODC, 2021)

Para poder concorrer ao selo, o regulamento da Pro-Etica, em seu Artigo 13 prevé
uma avaliagdo que busca, por meio de um amplo formulério, garantir que a empresa cumpra
com uma série de requisitos, que sao divididos em seis areas: “(i) comprometimento da alta
direcdo e compromisso com a ¢ética; (ii) politicas e procedimentos; (iii) comunicagdo €
treinamento; (iv) canais de denuncia e remediagdo; (v) analise de riscos ¢ monitoramento;
(vi) transparéncia e responsabilidade social” (BRASIL, 2018).

Além de preencher o formulario, as empresas devem anexar os documentos capazes
de comprovar que aderem aos requisitos necessarios. Em caso de descaracterizacdo de algum

documento, seja para preservacdo de sigilo pessoal ou comercial, ¢ de responsabilidade da
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empresa fazé-lo de forma que as partes ndo tarjadas sejam o suficiente para a analise
documental (BRASIL, 2018).
Segundo o Artigo 9° do regulamento do programa, somente ¢ admitida a avaliagdo das

informacodes ¢ documentos encaminhados das empresas que cumprem os seguintes requisitos:

(1) ndo constar do Cadastro de Empresas Inidoneas e Suspensas — CEIS, do
Cadastro de Entidades Privadas Sem Fins Lucrativos Impedidas — CEPIM,
ou do Cadastro Nacional de Empresas Punidas — CNEP por penalidade apli-
cada em decorréncia de Processo Administrativo de Responsabilizacao;

(i1) preencher todas as perguntas do questiondrio de avaliagdo e apresentar
os documentos comprobatorios;

(iii) enviar o questionario de avaliacdo no prazo estipulado, por meio do
Sistema eletrdnico do Pro-Etica;

(iv) apresentar as certiddes que comprovem a regularidade fiscal no &mbito
federal e trabalhista, quais sejam: a) Certiddo de Regularidade Fiscal
emitida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) e pela
Procurado- ria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN); b) Certificado de
Regularidade do FGTS- CRF; e c) Certidao de Débitos Trabalhistas, emitida
pela Justica do Trabalho;

(v) comprovar ser signataria do Pacto Empresarial pela Integridade e contra
a Corrupgdo, promovido pelo Insti- tuto Ethos de Empresas e
Responsabilidade Social;

(vi) ndo estar participando de negociagdo para celebracdo de Acordo de
Leniéncia ou respondendo a Processo Administrativo de Responsabilizagdo
de que tratam a Lei n.o 12.846/2013 (BRASIL, 2018).

Seguindo o exemplo da Pro-Etica, um verdadeiro movimento de certificagdes iniciou-
se no Brasil, tomando como base a ISO 19600, norma internacional que aborda aspectos de
compliance como instrumento de governanga e analise de riscos, e que ja foi incorporada pela
ABNT, como o Selo IBC Empresa In Compliance, que ¢ deferido a empresas que possuem
Programas de Compliance estruturados e efetivos, avaliados pelo Sistema de Gestdo de
Compliance 1BC (Instituto Brasileiro de Compliance) e, em consonancia com as Certificacao
da ABNT.

Esse movimento, principalmente os que influenciam o desenvolvimento de selos

governamentais, podem ser utilizados como beneficios em processos licitatdrios, pois seriam
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capazes de trazer diversas vantagens, como método de desempate, por exemplo. Seria dado
preferéncia as empresas que possuem selos de reconhecimento em seus programas de
integridade.

Tais medidas buscam, a partir da ado¢do dos programas de compliance, reconhecer
seus beneficios de modo que um ambiente de integridade seja desenvolvido nas relagdes
entre o setor publico e o setor privado, unificando os objetivos dos setores, e gerando um
sistema de confiabilidade entre eles, pois o compliance funciona também como uma
ferramenta de governanga, o que abre o leque para seu potencial como um mecanismo de
resolugdo para situagdes de conflito de agéncia, com foco nas situagdes vivenciadas pelos

conflitos nas Parcerias Publico-Privadas.

4.3 A relaciio entre Teoria da Agéncia e PPP's

Praticamente todas as relagdes contratuais s6 sdo estabelecidas quando existe troca
entre as partes envolvidas, ou seja, “o agente compromete-se a realizar certas tarefas para o
principal e o principal compromete-se a remunerar o agente” (HENDRIKSEN; VAN
BREDA, 1999, p. 139). De acordo com Arruda et al (2008), a teoria da agéncia se trata da
transferéncia de riqueza entre principal e agente, ocorrida quando o principal delega poderes
¢ autoridade para o agente tomar decisdes, o que culmina com o principal sabendo que ird
perder parte de sua riqueza, em busca de conseguir o melhor desempenho e resultado possivel
do agente.

No caso das relagdes envolvendo os setores publico e privado, principalmente quando
o assunto sdo casos de parceria, o conflito da agéncia se da quando a agenda particular do
representante ou agente, comega a influenciar as decisdes e estratégias adotadas em nome do
principal. Cabe observar que nem sempre essa agenda particular, esses interesses, culmina na
pratica de ilicitudes ou na quebra do dever fiduciario, mas, geralmente envolve o agravante
do conflito de interesses.

Jesen e Meckeling (1976) abordam a questdo de que os individuos que participam da
relagdo sdo racionais € buscam maximizar seu bem-estar individual. De forma que se assume

que o agente nem sempre agird com seu foco unicamente em atender os interesses do
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principal, por esse motivo, os autores apontam que o principal enfrenta o problema do agente
ndo agir em favor dos seus interesses, seja por buscar maximizar interesses proprios,
incompeténcia, negligéncia ou mesmo ma feé.

Desta forma, cria-se a cultura de que as decisdes dos agentes sdo onerosas para o
principal, sendo dificil ou caro para o principal verificar o desempenho do agente. Outro
ponto a respeito da agéncia pode ser visualizado pelos conflitos de interesse no caso de PPPs,
Jj4 que a empresa privada estd em um podlo, que busca a maximizacdo do lucro enquanto o
poder publico estd em outro, buscando o bem-estar social e a prestagdo de servigos com
qualidade.

Neste sentido, sabe-se que contratos de PPP sdo projetos de longo prazo, onde o
parceiro privado deve realizar atividades de interesse publico, que so terdo a respectiva
amortizacdo e lucros ap6s um longo periodo. Em contratos como esses, as projecdes de
receitas e despesas sdo feitas considerando 10, 20 ou 30 anos, o que causa, em caso de
qualquer erro ou desvio de fluxos de caixa, danos irreversiveis (RADAR PPP, 2014).

Considerando isso, em situagdes de conflito de interesse, o resultado serd tragico para
o projeto de interesse publico fundamentado na PPP e, de imediato, sdo os usudrios finais
daquele servigo que sofrerdo (sociedade), além de prejudicar a confianga de investidores em
projetos e para futuras parcerias (MOREIRA, 2015).

Ha uma expectativa geral de que exista uma maior transparéncia e praticas que
garantam a seguridade do governo em uma PPP, mas para isso existem algumas ferramentas
que podem auxiliar nesse processo, como a obrigatoriedade de sistemas de governanga

corporativa, onde a auditoria, um dos seus trés pilares, seja realizada de maneira eficaz.

4.4 O Compliance como um mecanismo de governanc¢a

A palavra governanga vem de um vocabulo grego que significa diregdo. Assim, de
maneira logica, ¢ possivel significar governanca como dirigir a economia e a sociedade
visando objetivos coletivos (PETERS, 2013).

O Referencial Basico de Governanga (RBG) do TCU apresenta a seguinte defini¢ao

para governancga no setor publico: “[...] um conjunto de mecanismos de lideranca, estratégia e
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controle postos em pratica para avaliar, direcionar ¢ monitorar a gestdo, com vistas a
conducgdo de politicas publicas e a prestacdo de servigos de interesse da sociedade” (BRASIL,
2014).

De forma geral a governanga deve estar associada a melhoria da qualidade dos
servigos prestados aos cidaddos e pode ser considerada, também, uma das principais
ferramentas no combate aos problemas da agéncia, pois tem como objetivo aprimorar o
desempenho das institui¢des, mitigar conflitos e trazer mais segurancga para a sociedade.

Neste sentido, tal como refor¢a a International Federation of Accountants (IFAC,
2001), a governanca se refere a gestdo e controle, e estd alicer¢ada nos principios de
transparéncia, integridade e accountability. Portanto, ¢ possivel considera-la uma ferramenta
que quando aplicada aos processos de PPP's, aumentaria a capacidade de controle sobre as
responsabilidades de cada parte do contrato e seus interesses.

Um boa governanga publica, seguindo o exemplo da governancga corporativa, esta
apoiada nos principios de fairness (equidade), disclosure and transparency (divulgacao e
transparéncia), accountability (prestacdo de contas) e compliance (responsabilidade e
integridade) ( ZORZAL; RODRIGUES, 2015).

Shleifer e Vishny (1998) mostraram a governanga como um importante mecanismo de
garantia para que investidores obtenham retorno sobre seu investimento, principalmente
quando apoiado por mecanismos reguladores, legais e de mercado. Considerando isso, o
compliance possui conexao direta com as boas praticas de governanga, e quando aplicado na
administracao publica direta e indireta € capaz de assegurar que as empresas que atuam em
parceria com o Estado cumpram com os seus deveres resguardando os interesses sociais,
evitando conflitos e as consequéncias advindas deles.

Nesse sentido, Silveira (2015), ao citar o objetivo central da governanga corporativa,
referencia a transparéncia a fim de garantir a sustentabilidade das relagdes com o Estado. O
compliance garantiria, neste sentido, que todas as informagdes prestadas pela organizacio
para a sociedade estejam longe de qualquer vicio.

O uso do programa de compliance ndo € necessario apenas pela questdo da ética da
governanga, mas também, segundo Rossetti ¢ Andrade (2016), pela exatiddo na prestagcdo de
contas, 0 que ¢ essencial para confiar em uma gestdo. Os autores citam a necessidade de

observagdo da lei para garantir que todas as areas da empresa sejam transparentes, integras e



51

prezem pela moralidade nos negocios, sobretudo quando se considera o surgimento do

compliance junto com as medidas anticorrupgao.

4.5 O compliance e sua aplicaciao sobre a teoria da agéncia em PPP's

Atualmente, de acordo com Bovair e LoEffler (2009) e Kettl (2015), o papel do
governo nao ¢ simplesmente o de fornecer, regular ou redistribuir servicos de interesse
publico, mas também servir como catalizador de investimentos privados que, por meio de
redes de cooperacao, como as PPPs, sdo capazes de contribuir com a promoc¢ao do interesse
publico.

Posto isso, ¢ natural reconhecer que as PPPs ganham cada vez mais notoriedade na
implementagdo de obras publicas, principalmente as de grande porte, aquelas em que o
Estado teria dificuldade de implementagao por conta das limita¢des de capital e gestdo.

Porém, segundo a andlise realizada nos topicos anteriores, existem alguns conflitos
que sdo enfrentados para o fortalecimento da parceria, e de modo a evitar que os principios da
administracao publica entrem em contraste com os objetivos das empresas responsaveis pela
prestacdo do servigo ou realizacdo das obras em questdo; esses conflitos de interesses ou
conflitos de agéncia devem se submeter a mecanismos de governanca para serem
solucionados.

Com um enfoque nos principios da moralidade e da impessoalidade, os Programas de
Compliance das empresas sdo uma op¢ao para solucionar os problemas relacionados ao
comportamento dos agentes (empresas privadas) e a persecucdo do interesse € o controle dos
principais (Estado). Isso se da quando o Programa de Compliance ¢ implementado seguindo
os principios definidos pelo Comité da Basiléia, assim como os estagios de implementacao
orientados pelo Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido, e considerando
sempre as particularidades de cada organizagao.

Neste caso deve ser desenvolvida uma cultura ética e de conformidade com leis, pois
a efetividade do programa de compliance requer um alto nivel de comprometimento da

lideranga, partindo da alta gestdo para o restante da estrutura, fazendo com que o



52

relacionamento e a fiscalizagao por parte do governo durante as parcerias se tornem mais
faceis.

Apds a implementagdo da Legislagdo Anticorrupgdo e, posteriormente, depois do
surgimento de outros artificios legais, as empresas que tem como objetivo realizar alguma
forma de parceria ou firmar qualquer forma de contrato com o setor publico devem estar
cientes da obrigatoriedade da implantagdo de um Programa de Integridade (BRASIL, 2021).

Tal medida, juntamente com a utilizagdo de ferramentas de fomento ou de beneficios
em editais, garante para administracao publica a possibilidade de averiguar a efetividade do
compliance no ambito empresarial como uma forma de minimizar os conflitos de interesse,
principalmente ao considerar que essas medidas de governo funcionem como uma forma de
reconhecer uma responsabilidade comum entre todos os atores.

Isso favorece o estabelecimento de um sistema de rede eficiente, que busca praticas
de participagdo, integracdo e co-producdo nos servigos publicos, garantindo um melhor uso
de recursos, assim como melhores resultados (BOVAIR; LOEFFLER, 2009; KLIJN;
KOPPENJAN, 2016), principalmente nas areas de infraestrutura, que estdo recebendo cada
vez menos investimentos por parte do poder publico.

Bevir (2018) propde que esse modelo, em que as redes ou parcerias sdo firmadas sob
a luz das garantias dos programas de integridade, trabalham com um sistema de confianca
mutua estabelecida entre os parceiros, inclusive naquelas firmadas entre agentes publicos e
privados, exigindo uma lideranga publica capaz de atuar na criacdo e gestdo de redes que
atuam de forma flexivel, criativa, inclusiva e comprometida com o interesse publico.

As PPPs desenvolvidas nesse modelo e seguindo a Lei Anticorrupgao e estabelecendo
os critérios de integridade, restabelecem a dimensdo da conformidade (ética e legal do
Estado) como valor fundamental, colocando-a em patamar de bom-desempenho, que consiste
no critério de exceléncia baseado na eficiéncia, eficacia e sustentabilidade. Segundo essa
concepcdo, os resultados da gestdo publica também devem refletir o alcance de principios,
legais e éticos, contribuindo assim para restabelecer a confianca dos cidaddos no Estado e na
legitimidade do governo (BAO et al. 2012; FLEDDERUS et al. 2014).

Assim, pode-se dizer que um programa de compliance “visa estabelecer mecanismos
e procedimentos que tornem o cumprimento da legislacdo parte da cultura corporativa.”

(CARVALHO; MENDES, 2017, p.31). Contudo, Carvalho e Mendes (2017) ressaltam que o
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compliance ndo tem o intuito de acabar completamente com atos ilicitos, ou at¢é mesmo
solucionar os problemas de conflito de agéncia, apenas tenta fazer com que as suas
ocorréncias, € suas consequéncias sejam as minimas possiveis. Além disso, a proposta do uso
de compliance como um mecanismo de governanga para solucionar questoes de conflito de

agéncias nos casos de PPPs podem ser resumidas pela seguinte afirmacgao:

Criar ferramentas para que a empresa rapidamente identifique sua
ocorréncia e lide da forma mais adequada possivel com o problema.
E por isso, inclusive, que o Estado incentiva sua adogdo. Ao pensar
sobre os motivos pelos quais a Administragdo incentiva os programas
de compliance, nota-se que se trata de uma espécie de
compartilhamento de uma atividade prépria do poder publico com os
agentes privados. Ou seja, entende-se que a sociedade tem algo a
ganhar se for criado um incentivo para que as proprias empresas
sejam parcialmente responsaveis por garantir o cumprimento da
legislagao. (CARVALHO; MENDES 2017, p. 31)

5. CONCLUSAO

Refletindo as mudancas que o Brasil vem passando desde a promulgacdo da Lei
Anticorrupc¢do (Lei n° 12846 de 2013), € necessario que os sistemas de contratacdo publica
acompanhem as transformacdes.

Com 1isso, esse trabalho buscou incitar a discussdo sobre os beneficios da
implementagdo dos programas de compliance para a elaboracdo e gestdo de contratos de
parcerias publico-privadas. Como principal achado, destaca-se o compliance como uma
ferramenta 1til, e que sua utilizacdo como uma ferramenta de governanca e programa de
integridade deve se tornar um pré-requisito para a realizacao de contratos governamentais, ja
que o compliance contribui para a obediéncia e manutengdo dos principios de moralidade e
impessoalidade, assim como ajudam na diminuic¢ao das situa¢des de conflito de interesses.

O compliance ¢ de suma importancia para ajudar na resolucdo dos problemas de
agéncia, sobretudo nos casos de PPPs, ja que sdo capazes de gerar um sistema de resolucao

de conflitos baseados e fundamentados em caracteristicas de eficiéncia e eficacia, além da
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prestagdo de contas e transparéncia de informagdes. Essas caracteristicas do Programa de
complicance é considerado também uma solucdo para problemas de baixa produtividade e
corrupcao nas parcerias brasileiras, promovendo o melhor desempenho (a criagdo de valor
para as partes interessadas) e assegurando a conformidade aos principios éticos e legais (a
preservacao de valor para as partes interessadas).

Por fim, o projeto busca demonstrar que as boas praticas ndo devem se limitar a
reforcar mecanismos de controle, mas também trabalhar a dimensao do alinhamento entre os
interesses entre o agente e seus principios. Cabe ressaltar que os Programas de Integridade
ndo sdo uma féormula magica, e nem uma receita pronta, eles devem ser construidos de acordo
as necessidades de cada agente, porém, ¢ imprescindivel que os principios sejam
considerados:  a transparéncia (openness), a integridade (integrity) e a responsividade
(accountability). E que o processo ¢ de continua adaptagdo, de forma a fortalecer os

principios da Administragdo Publica, e aumentar a confianga nas institui¢des publicas.

Como limitag¢des do estudos indica-se a dificuldade em encontrar contratos de PPP’s
consolidadas para andlise, principalmente considerando aquelas de levado valor financeiro.
Assim como o fator de que o tema, por mais que seja cada vez mais debatido, principalmente
os fatores anti-corrup¢do e a inovacdo das parcerias, sua devida relagdo e como se
influenciam entre si, ainda € pouco discutido no meio académico, o que trouxe uma limitacao
para o devido aprofundamento das discussdes. Deste modo, espera-se que esta peca possa
contribuir para o aperfeigoamento das discussdes neste ramo, posicionando-se como um
objeto norteador para o desenvolvimento de praticas e pesquisas académicas diretamente
relacionadas com o objeto aqui apresentado.

Para a continuidade das pesquisas na area, recomenda-se o desenvolvimento de
estudos direcionados para que exista uma andlise contratual mais profunda, levando em
considera¢do elementos indispensaveis para pactuagdo dos mesmos, de modo que se possa

tornar mais sélidos os procedimentos de apuragdo dos principios de integridade nas PPP's.
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