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A nova Lein.° 14.133, denominada de “Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos”, foi publicada em 1° de abril de 2021 e estabelece, conforme
disposto em seu §1.°, “"normas gerais de licitagao e contratagdo para as
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Administragdes Publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios”.

JOTAPRO

—— Poder

Solicite uma demonstragao!

A nova lei trouxe dispositivos que estimulam licitantes e contratantes com o Poder
Publico a implantar e aperfeicoar “programas de integridade”’, ou seja, politicas de
compliance (conformidade) para evitar o cometimento de crimes e ilicitos como
suborno e fraude.

Examina-se neste breve artigo tais dispositivos da Lei n°® 14.133/2021, com o
contexto no qual se insere.

Ambito de aplicagao
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A Lein®14.133/2001 se aplica (i) aos 6rgdos dos Poderes Legislativo e Judiciario da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal e os 6rgaos do Poder Legislativo dos
Municipios, quando no desempenho de funcdo administrativa e (ii) aos fundos
especiais e as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela
Administracao Publica. Ela ndo estende as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e as suas subsidiarias, regidas pela Lei n°® 13.303/2006, ressalvadas
as novas disposicdes sobre crimes licitatorios e em contratos administrativos
introduzidas no Codigo Penal pela nova lei.

A lei regula licitagdes e contratacdes para (i) alienacao e concessao de direito real de
uso de bens; (ii) compra, inclusive por encomenda; (iii) locacao; (iv) concesséo e
permisséo de uso de bens publicos; (v) prestacdo de servigos, inclusive os técnico-
profissionais especializados; (vi) obras e servicos de arquitetura e engenharia; e (vii)
contratacdes de tecnologia da informacao e de comunicagao. Nao se subordinam a
lei: (i) contratos que tenham por objeto operacao de crédito, interno ou externo, e
gestao de divida publica, incluidas as contratacdes de agente financeiro e a
concessao de garantia relacionadas a esses contratos e (ii) contratacdes sujeitas a
normas previstas em legislagao propria.

A nova lei entrou em vigor na data de sua publicacéo e nao se aplica a licitacdes e
contratos administrativos findos ou em andamento. Permite ela que, no prazo de
dois anos apos o inicio da vigéncia, sejam realizadas licitagdes e contratos com
base nas leis que regulavam a matéria até entdo, especificamente a Lei n°
8.666/1993, a Lei n°® 10.520/2002, e os arts. 1° a 47-A da Lein® 12.462/2011. A
medida permitira uma paulatina aplicacéo da Lei n.° 14.133/2021, evitando
mudancgas abrutas no regime de licitacao e de contratagao publicas. Veda, ndo
obstante, que sejam combinadas regras da nova lei com os das anteriores, o0 que
levaria a um indesejavel e confuso sistema hibrido.

Contexto

A Lein.° 14.133 n&o € o primeiro ato normativo que contém estimulos a programas
de compliance na area anticorrupcao.

Pioneiramente, o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), de 1977, foi aprovado na
esteira do escandalo Watergate e criminalizou o suborno de autoridades
estrangeiras por empresas em transacoes comerciais internacionais. A lei também
impos deveres de manutencao de controles internos e registros contabeis
fidedignos, bem como deveres de comunicacdes a acionistas, aos 0rgaos
reguladores e ao mercado, para prevenir praticas de suborno. Paulatinamente, houve
uma expansao das empresas obrigadas, abrangendo ndo so as norte-americanas,
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mas também aquelas com acdes negociadas na bolsa de valores dos Estados
Unidos e mesmo empresas estrangeiras, se parte da agao ilicita ocorrer em territorio
norte-americano. Para evitar o descumprimento da lei, as empresas passaram a
adotar politicas de integridade de anticorrupgao, além do instrumento do
compliance para buscar conformidade com as regras legais. Ainda nos Estados
Unidos, os deveres impostos as empresas foram reforcados pelo Sarbanes-Oxley Act
(SOX) aprovada, em 2002, na esteira dos escandalos da Enron, e ainda pelo Dodd
Frank Act, de 2010, este aprovado como consequéncia da crise de 2008, tendo
ambos por objetivo principal proteger investidores contra fraudes corporativas.

Outro ato normativo relevante consiste no UK Bribery Act, de 2010, do Reino Unido. A
lei britanica criminaliza ndo so a corrupgao publica, mas também a privada. Entre os
dispositivos relevantes, encontra a criminalizacado da organizacdo empresarial por
falhar em prevenir a pratica da corrupgao por um associado, empregado ou nao,
quando este atuar para obter ou manter um negocio. Como defesa, pode ser
alegado pela empresa que ela mantinha procedimentos adequados para prevenir
que associados praticassem suborno.

A Convencao sobre o Combate da Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transac¢des Comerciais Internacionais, concluida em 1997, é outro marco
normativo internacional relevante para o combate a corrup¢ao transnacional que
também estimulou, pelo menos indiretamente, a adocdo de mecanismos de
compliance. No Brasil, a Convencéo foi promulgada pelo Decreto n° 3.678/2000, e
levou a adicdo de tipos penais ao nosso Cédigo Penal (arts. 337-B, 337-C e 337-D).

Ainda no Brasil, a Lein.° 9.613/1998, deu grande impulso ao tema compliance,
embora focado na prevencao a lavagem de dinheiro. A cultura do compliance,
embora focado em setores regulados, expandiu-se. Foi, porém, com a Lei n°
12.846/2013, conhecida, no Brasil, como a lei anticorrupcado empresarial e no
exterior como o Clean Company Act, que o compliance para prevengao de suborno
recebeu um grande estimulo legal. A referida lei instituiu no Brasil a
responsabilizagdo objetiva administrativa e civil das pessoas juridicas pela pratica
de atos lesivos que sejam cometidos em seu interesse ou beneficio, contra a
administracao publica, nacional ou estrangeira. Em sintese, se uma empresa comete
um ato de suborno de um agente publico, ficara sujeita a sancdes administrativas e
civeis, como multas e indenizacdes, e que podem chegar ao extremo de sua
dissolugcdo compulsoria. Apesar da responsabilidade ndo ser de natureza criminal,
as sangdes sao até mais severas do que as previstas para as pessoas juridicas na
Lein.© 9.605/1998 pela pratica de crimes ambientais. Ao lado da severidade, a Lei n°®
12.846/2013 previu dois mecanismos de estimulo a integridade. Um, a previséo, no
art. 7°, VIl e VIII, de que a cooperacao da empresa para apuragao das infracdes e a
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existéncia de um programa de integridade constituem fatores que podem minorar as
sangdes aplicaveis. Dois, a previsdo do acordo de leniéncia, atraveés do qual a
empresa pode cooperar ativamente com o Poder Publico para as investigacoes e
definicdes de responsabilidades, reduzindo as sangdes aplicaveis.

Em 2016, foi ainda aprovada a Lei n® 13.303, que, ao regular a governanca das
empresas estatais, tornou também compulsoria a adocao de programas de
integridade, inclusive com exigéncias especificas como codigo de conduta, canal de
denuncias, protegao a denunciantes, criacdo de diretor especifico para a area,
auditorias internas independentes e sistema de gestdo de riscos. A Lei n°
13.848/2019 também estabeleceu, em seu art. 3.°, a obrigatoriedade da adogao
pelas agéncias reguladoras de programas de integridade, com menos detalhamento,
porém, do que o previsto na lei das estatais.

Ainda no Brasil, merece referéncia especifica a Lei n.° 13.608/2018, com as
alteractes determinadas pela Lei n.° 13.964/2019, que estabeleceu a obrigacao da
adocao de canais de denuncia, programas de protecao e recompensa a
denunciantes, por entidades e 6rgaos da Administracao Publica Direta e Indireta de
todos os niveis da federacao.

Na Ameérica Latina, varios paises progressivamente aprovaram leis similares ao
FCPA e a Lein® 12.846/2013, prevendo a responsabilidade das empresas pela
pratica de corrupcao, entre eles o México, com Ley General de Responsabilidades
Administrativas, de 2016, a Argentina, com a Ley n°® 27.401, de 2018, e o Peru, com
Ley 30.424, de 2018. Todas essas leis estimulam a adogao de programas de
compliance anticorrupcao como fatores mitigadores das sangdes aplicaveis.

Além das referidas leis, a Operacao Lava Jato, uma das maiores investigacdes sobre
crimes de corrupgao da histéria mundial, influenciou as empresas, especialmente da
América Latina, a adotarem programas de integridade.

A Operagao Lava Jato

A Operacgao Lava Jato teve inicio em margo de 2014 e foi a maior investigacao de
corrupcao e lavagem de dinheiro da historia do Brasil. Posteriormente, ela teve
reflexos em diversos outros paises, porque as investigacoes revelaram o pagamento
de suborno a agentes publicos brasileiros por empresas estrangeiras e 0 pagamento
de suborno por empresas brasileiras a agentes publicos estrangeiros.

As investigacdes revelaram a existéncia de um verdadeiro sistema de corrupcao no
qual o pagamento de subornos havia se tornado rotina. A investigacao inicialmente
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focou-se em contratos de empresa estatal brasileira da area de 6leo e gas, sendo
revelada a pratica de fraudes em licitacdes e o pagamento de subornos dirigidos aos
diretores e gerentes dela, sendo parte direcionada a agentes politicos e a partidos
politicos. Posteriormente, casos de suborno envolvendo outras empresas estatais e
orgaos publicos foram revelados, além de crimes de corrupcéao praticados no
exterior por empresas brasileiras. A denominacao da Operacdo como “Lava Jato’
teve em vista a descoberta, ainda no inicio das investigacdes, de que um profissional
da lavagem de dinheiro envolvido nos crimes utilizava um posto de combustivel para
ocultar e dissimular a intermediacao de valores de suborno e outros crimes.

A Operacao Lava Jato foi ainda o teste de fogo da lei anticorrupcdao empresarial, pois
varias empresas que haviam pago suborno, confrontadas com as provas dos
crimes, optaram, algumas mais cedo, outras mais tarde, por cooperar com as
autoridades e celebrar acordos de leniéncia. Destaqguem-se alguns dados da
Operacao Lava Jato extraidos de informacgdes disponibilizadas pelo Ministério

Publico Federall 7]

Casos originados na Justica Federal de Curitiba:

e 130 denuncias contra 553 acusados;

174 condenados (em primeiro e segundo grau de jurisdigdo);

132 prisdes preventivas;

35 acdes de improbidade administrativa;

209 acordos de colaboracao com acusados; e

17 acordos de leniéncia com empresas.

Em questdes de valores, as acdes originadas na Justica Federal de Curitiba da Lava
Jato ja resultaram na restituicdo de RS 4,3 bilhdes aos cofres publicos, com previsao
ainda de recuperacgdo de cerca de RS 14,7 bilhées em acordos de colaboragéo ou de
leniéncia.

Casos originados no Rio de Janeiro:

56 denuncias contra 339 denunciados;

41 condenados (em primeiro e segundo grau de jurisdigdo);

217 prisOes preventivas;

6 acdes de improbidade administrativa;
e 37 acordos de colaboracdo com acusados; e
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e 3 acordos de leniéncia com empresas.

Em questdes de valores, as a¢gdes originadas na Justica Federal do Rio de Janeiro
da Lava Jato ja resultaram na restituicdo de RS 1,9 bilhdes aos cofres publicos, com
demandas indenizatdrias e de multas em curso de cerca de RS 6,21 bilhdes..

Os reflexos da Operagao Lava Jato transcendem os nimeros dos casos concretos,
pois ela rompeu com uma tradicao de impunidade dos crimes de grande corrupcao
no Brasil e em alguns paises da América Latina.

llustrativamente, ela gerou na na cultura empresarial do Brasil um despertar para a
necessidade de adocao de programas de compliance na are de integridade e
anticorrupgao. Houve um crescimento exponencial, no decorrer da Operacao, de
empresas brasileiras que passaram a adotar programas de compliance
anticorrupgao e a neles investir. Em uma pesquisa realizada por empresa de
consultoria entre 250 empresas brasileiras representativas, 57% delas tinham
programas de compliance em 2015, havendo um acréscimo desse percentual para

97% em 201 9[3], ou seja, no curso da Operacgao Lava Jato. Ainda assim, a mesma
pesquisa também revela muito espaco para evolucao, pois varias das empresas
consultadas também admitiram que os setores ainda careciam de recursos
adequados e de autonomia.

Os dispositivos da Lei n.° 14.133/2021

A Lein® 14.133/2021 foi editada para modernizar os procedimentos licitatorios e de
contratacdo com a Administracdo. Se cumprira ou nao esses objetivos, isso € uma
questao que so sera respondida pelo tempo.

De forma inédita em relagdo as leis que tratavam desses institutos anteriormente, a
Lein® 8.666/1993, a Lei n® 10.520/2002, e a Lei n® 12.462/2011, o novo diploma
legal contem dispositivos expressos destinados a estimular a adogado de programas
de compliance na area de integridade e anticorrupcao, assim denominados na lei
como “programas de integridade”.

Segundo o disposto no art. 25, §4.°, em contratos de grande vulto a existéncia de
um programa de integridade passa a ser obrigatoria e, caso ausente, deve ser
implementado no prazo de seis meses da contratagdo. Segundo o art. 6.°, contratos
de grande vulto sdo aqueles cujo valor estimado supera RS 200 milhdes. O
dispositivo legal remete a edicdo de um “regulamento que dispora sobre as medidas
a serem adotadas, a forma de comprovacao e as penalidades pelo seu
descumprimento’.
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Cabe criticar o patamar elevado de RS 200 milhdes. O valor é alto mesmo para
contratos do Governo Federal e dos Governos Estaduais e Distritais. Para grande
parte dos Municipio, € algo muito distante da realidade, o que pode ser ilustrado pelo
fato de que somente 1,65% dos cerca de 5.568 Municipios do pais apresentam

receitas orgamentarias acima de RS 1 bilhdo de reais!¥,

Varios Estados ja haviam editado leis exigindo programas de integridade para
licitacdes e contratos de valores menores. llustrativamente, a Lei do Estado do
Amazonas n.° 4.730/2018 estabeleceu patamar em RS 3,3 milhdes em contratos de
obras e engenharia e RS 1,43 milhdes para compras e servicos. A Lei do Distrito
Federal n°® 6.112/2018 exige programas de integridade para contratos de valor igual
ou superior a RS 5 milhdes. A Lei do Estado de Pernambuco n° 16.722/2019 fixou o
patamar em RS 10 milhdes.

A disparidade do patamar previsto na lei federal com as leis locais ira gerar
controvérsia. Licitantes poderao impugnar os critérios locais com base no
parametro federal. Entretanto, a melhor interpretacao € no sentido de que a lei
federal exige o programa de integridade para contratos de valor superior a RS 200
milhdes, mas ndo impede que os entes federados fixem patamares menores e
adequados as suas realidades locais. Afinal, promover programas de integridade
atende ao interesse publico. A virtude de uma federagao € exatamente permitir a
diversidade de legislacdo conforme as diferentes realidades locais. Cabe a Uniao,
ademais, apenas editar normas gerais de licitacdes e contratos, tendo Estados,
Distrito Federal e Municipios competéncia para editar normas especificas. Mesmo
sendo viavel essa interpretacao conciliadora, teria feito melhor a Lei n.° 14.133/2021
se tivesse deixado expressa a possibilidade de adocao de parametros inferiores
pelos entes federados, evitando assim inseguranca juridica.

A existéncia de um programa de integridade foi também elencada como um, entre
quatro, critérios de desempate entre duas ou mais propostas, conforme previsao no
inciso IV do art. 60 da Lein.° 14.133/2021. Interessante destacar que a lei fala no
‘desenvolvimento pelo licitante de programa de integridade, conforme orientacoes
dos orgaos de controle”, o que significa que o programa de integridade n&o precisa
ser pré-existente, ou seja, pode ser apresentado um projeto para a sua criacao. Pre-
existente ou n&o, 0 programa precisara seguir as orientacoes pertinentes dos orgaos
de controle.

Na mesma linha da Lei anticorrupgao empresarial, a
Lei n.° 14.133/2021 também estabeleceu, no art.
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156, §1.°, V, que a “a implantacao ou o
aperfeicoamento de programa de integridade”
constitui um fator a ser considerado na aplicagao de
sangoes pelas infragoes administrativas previstas
na lei.

Adicionalmente, se a sancao a ser aplicada € de “declaracao de inidoneidade para
licitar ou contratar” pelas infracdes administrativas previstas nos incisos VIl e XIl do
art. 155 da lei, a reabilitagao do responsavel dependera da implantagdo ou do
aperfeicoamento de programa de integridade, conforme paragrafo Unico do art. 163.
A declaracao de inidoneidade significa a inabilitagdo para licitar e contratar pelo
prazo de trés a seis anos com a Administragao Publica direta e indireta de todos os
entes federativos. Depois do prazo minimo de trés anos, a empresa sancionada
pode se reabilitar se cumprir as condicdes do referido art. 163, sendo uma delas a
implementacao ou o aperfeicoamento do programa de integridade.

Programa efetivo de compliance

Dizendo o 6bvio, programas de compliance na area de integridade e de
anticorrupcao precisam ser efetivos. Programas de fachada nao protegem a
empresa de incidentes de fraude e suborno e ndo trarao qualquer atenuacéo da
responsabilidade corporativa.

Para implementacao, aperfeicoamento ou avaliacdo da qualidade do programa de
integridade, deve-se buscar as normas e orientagdes das autoridades sobre o
assunto e que podem variar de pais para pais.

No ja referido UK Bribery Act, ha a previsao, na Secao 9, da edi¢do de guias e
orientagdes regulamentadoras destinadas a prevenir corrupg¢ao e suborno por parte
das empresas.

No Estados Unidos, o US Department of Justice (DOJ) edita e atualiza
periodicamente orientacdes destinadas a guiar a avaliacao dos procuradores
federais acerca dos programas de compliance das empresas nos casos

concretos!®. Apesar de nao existir uma formula rigida de avaliagcao, a orientagao e
que devem ser consideradas trés questdes fundamentais:

— O programa de compliance da empresa esta bem estruturado?
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— O programa de compliance tem recursos adequados e a capacidade de funcionar
efetivamente? e

— Se 0 programa de compliance funciona na pratica?

Como a avaliacdo do DOJ sera realizada no contexto especifico de uma investigacao
criminal, sera inevitavel verificar se o programa de compliance foi apto para
identificar o incidente de fraude ou de suborno e ainda a conduta adotada pela
empresa a partir dele.

No Brasil, para implementacao e avaliacdo dos programas de integridade, deverao
ser observados os critérios previstos no art. 42 do Decreto n.° 8.420/2015 que
regulamentou a lei anticorrupgao empresarial. A Controladoria Geral da Uniao (CGU)
produziu diversos guias e manuais dirigidos a empresas privadas para orienta-las na
implementacao e aperfeicoamento de seus programas de integridade, como
‘Programa de integridade: diretrizes para empresas privadas”, “Avaliacao de
programas de integridade em programas de leniéncia’, e até mesmo um manual
dirigido a agentes publicos sobre como avaliar programas de integridade das
empresas para aplicagao da lei anticorrupgao empresarial (‘Manual Pratico de
avaliagao de programa de integridade em PAR”). Os manuais foram publicados e
estao disponiveis na pagina da internet da ceUl®l A CGU ainda mantém um
programa denominado Pro-Etica no qual as empresas podem se inscrever para
obtencao de uma espécie de certificado de boas praticas, apos ter seu programa
avaliado pela CGU e por comité formado por agentes publicos e privados. Ele pode
ser utilizado como um teste preliminar antes de uma avaliacdo mais rigorosa se

problemas surgirem.

Ainda devem ser consideradas as normas técnicas constantes nos padroes ISO
19600, que trata do programa geral de compliance, e ISSO 37001, que tem por
objeto especifico medidas antisuborno. O atendimento dos parametros pode auxiliar
na implementacao e avaliacdo do programa de compliance.

A adocdo de um efetivo programa de compliance antifraude e anticorrupgao tem por
objetivo, em primeiro lugar, servir a empresa, protegé-la contra ilicitos praticados em
seu detrimento por seus associados, sejam eles diretores, empregados ou terceiros.
Na estrutura corporativa, podem ocorrer crimes que nao estejam associados a
qualquer politica ou decisdo da empresa. Sem os devidos controles, 0s riscos contra
a empresa aumentam. O programa também previne que associados da empresa,
ainda que a pretexto de beneficia-la, pratiquem atos ilicitos no desenvolvimento de
negocios, o que pode, no contexto legal examinado, levar a responsabilizacdo da
propria empresa, expondo-a a riscos de sanc¢oes, indenizagdes e principalmente
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reputacionais. Também tem a virtude de blindar a empresa contra extorsdes ou
solicitacbes de suborno provenientes de agentes publicos. Havendo um compliance
efetivo € muito dificil burla-lo para atender contingencialmente solicitagoes
improprias de suborno. Pode ele até mesmo servir como alibi aos empresarios
contra agentes publicos desonestos. Para a implementacao, aperfeicoamento ou
avaliagéo de um programa de compliance devera ser considerada e avaliada a sua
estrutura, por exemplo, a existéncia de canais de denuncia, a autonomia dos 6rgaos
de compliance, os recursos humanos, financeiros e tecnologicos, a ele
disponibilizados, bem como a sua efetividade pratica. Importa analisar ndo so o
programa estaticamente, mas em sua dinamica, verificando por exemplo, se 0s
incidentes estdo sendo relatados ou descobertos e, se positivo, como a empresa
tem procedido em relacdo a eles. Normalmente € um trabalho para especialistas.

Conclusao

O setor privado tem muito a colaborar no desenvolvimento de politicas de
integridade e anticorrupcao. A existéncia de programas de compliance na area de
integridade e anticorrupcao é hoje um ativo para as empresas. Compde ainda o
universo das politicas ESG (Environment, Social and Governance), especificamente
na area de governanca. E preciso cuidar do meio ambiente, das pessoas e da
governanca e nao ha como fazer isso expondo a empresa a riscos decorrentes de
pratica de suborno ou fraudes.

E crescente a aprovacao de normas, no &mbito local e internacional, que impde ou
estimulam a adocao pelas empresas de programas de compliance. FCPA, UK Bribery
Act, Lei anticorrupgao empresarial, entre outras. A Lei n® 14.133/2021 insere-se
nesse conjunto de diplomas legais. A lei, ao favorecer em procedimentos licitatorios
empresas que dispde de programas de compliance, deu um passo na diregao certa.
A estratégia do estimulo pode se mostrar bastante promissora, assim contribuindo
para a construgao de um ambiente mais saudavel e limpo para o desenvolvimento
de negocios.
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1] Fonte: http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/resultados, acesso em 18/05/2021 .
Os dados dos casos de Curitiba estédo atualizados até 27/01/2021, enquanto os do Rio de

Janeiro estdo atualizados até 20/09/20109.

3] Pesquisa citada por MONTEIRO, Felipe e Kertesz, Suzana. Doing business in Brazil after
Operation Car Wash (B), INSEAD, publicado em 20/01/2021, disponivel em
https://publishing.insead.edu/case/doing-business-brazil-after-operation-car-wash-b, acesso

em 18/05/2020.

4l Dados de 2019 extraidos de BREMAEKER, Francois E.J. Os municipios bilionarios em 2019.
Observatdrio de Informacgdes Municipais. Rio de Janeiro, 2020, disponivel em
http:/www.oim.tmunicipal.org.br/abre_documento.cfm?
arquivo=_repositorio/_oim/_documentos/5276BBE0-90B6-EEA9-
3BACD89E138AF80313092020011429.pdf&i=3170, acesso em 18/05/2021.

[5] Disponivel em https://www.justice.gov/criminal-fraud/page/file/937501/download, acesso
em 18/05/2021.

[6] https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/etica-e-integridade, acesso em 18/05/2021.

SERGIO FERNANDO MORO - Diretor da Alvarez & Marsal Disputas e Investigacao. Foi juiz federal da
Operacgéao Lava Jato e Ministro da Justica.
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DIEGO PIO - Diretor da Alvarez & Marsal Disputas e Investigacgao.
ISABELLA LOBATO - Gerente da Alvarez & Marsal Disputas e Investigacao.

Os artigos publicados pelo JOTA nao refletem necessariamente a opinidao do site. Os textos
buscam estimular o debate sobre temas importantes para o Pais, sempre prestigiando a
pluralidade de ideias.
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