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Normas gerais sdo normas que transcendem as pessoas politicas da Republica brasileira, que nao
se confundem com lei federal, estadual ou municipal[1]. Sao normas, portanto, editadas para
unificacdo de determinado tema, sem, contudo, exauri-lo, deixando as especificacdes tematicas a
cargo das normas especiais instituidas de acordo com as peculiaridades de cada ente. Sao,
portanto, normas abertas, que tracam diretrizes.

Em matéria de licitacdes e contratos, a Lei Federal 8.666/1993 é norma geral. Assim, justamente
diante de sua natureza geral, é o diploma responséavel por determinar as balizas e diretrizes
minimas a serem seguidas em um processo licitatério. Dentre essas balizas estd a determinacao
expressa de que a licitacdo sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculacao ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos
que |lhes sao correlatos.

Aos principios acima elencados, especialmente o da moralidade e da probidade administrativa, por
serem normas gerais de licitacao, devem observancia os demais entes politicos. Ndo sem razao,
sao justamente esses principios que fundamentam os atos normativos e leis especiais, em ambito
estadual, distrital e municipal, que tém causado tanta polémica recentemente, ja que sao diretrizes
basicas de integridade a serem seguidas em processos licitatérios e contratacdes publicas.

Diante desse cenario, passo, entdo, a analisar a primeira possivel polémica: a inconstitucionalidade
formal de instrumentos normativos que exigem programas de compliance nas relacdes contratuais
com a administracao publica.

Por respeito ao debate, aqueles que defendem a inconstitucionalidade, o fazem aventando que a
exigéncia constante nesses instrumentos estaria violando a competéncia privativa da Unido para
dispor sobre normas gerais de licitagdes e contratos, disciplinada no artigo 22, inciso XXVII, da
Constituicdo da Republica de 1988. Isto é, bradam que as inovagdes normativas estariam criando
uma condicdo especial mais restritiva a assinatura de contratos administrativos, o que somente
poderia ser veiculado por meio de norma geral[2].

Ora, com todo acato, a exigéncia de programas de compliance nas relacdes contratuais com a
administracao publica nao possui nenhuma inconstitucionalidade formal, j& que, a exigéncia estd
em plena conformidade com as diretrizes basicas da Lei Geral de Licitacbes, que, como norma
geral, privilegia os principios da moralidade e da probidade, os quais, inclusive, justificam a
publicacao destes atos normativos, mediante a exigéncia de estruturas que comprovem o interesse
e 0 compromisso das contratadas no combate a fraudes e em politicas de integridade.

Vejamos, por exemplo, que a Lei distrital 6.112/2018 e a Lei fluminense 7.753/2017, em seus
artigos 32 e 29, respectivamente, descrevem os objetivos da exigéncia do programa de compliance
nas contratacdes, sendo eles: proteger a administracdo publica de atos lesivos, garantia da
execucao contratual, reducao de riscos e obtencao de melhores desempenhos e qualidade.

Esses objetivos, como se nota, sdo suficientes a demonstrar que a exigéncia dos programas de
compliance nas relacdes contratuais em momento algum fere as diretrizes béasicas da Lei Geral de
Licitacdes. E que, se a exigéncia estd em estrita concordancia as diretrizes da norma geral, ainda
gue esta nado tenha disciplinado de modo expresso determinada obrigacdo — o que nem sequer é
de sua natureza, ja que, como vimos, as normas gerais disciplinam balizas, que serao melhor
delineadas pela legislacao especifica sobre o tema —, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade.

Dai dizer que a obrigatoriedade dos programas de compliance nas relacdes contratuais com a
administracao publica exigida em diplomas estaduais, distritais ou municipais nao conflita com os
principios gerais das licitacdes previstos no artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo da Republica de
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1988, tampouco com as normas gerais disciplinadas na Lei Federal 8.666/1993, ao contrério, os
complementam e os definem de acordo com as peculiaridades de cada ente.

E veja que a prdépria Lei Geral de Licitacbes permite a exigéncia de requisitos técnicos previstos em
legislacao especifica, ou, ainda, de qualificacdo restritiva no préprio bojo do instrumento
convocatério, quando devidamente justificada e de acordo com os principios gerais da licitacdo
publica. Ndo poderia ser diferente, portanto, com a exigéncia de implementacao de programas de
integridade, apds a assinatura do contrato, ja que, como visto, a exigéncia encontra-se em estrita
consonancia as diretrizes basicas das licitacdes.

Nao se estd aqui a defender a perfeicdo dos instrumentos normativos em mencionados, pois tenho
a plena conviccao de que as inovacdes propostas nao sao no todo perfeitas, merecendo, sim,
alguns (poucos) reparos. Contudo, quanto a inconstitucionalidade formal da exigéncia dos
programas de compliance, ndo vejo como sustenta-la, sendo, portanto, tal exigéncia plenamente
constitucional.

A segunda possivel polémica diz respeito a eventual inconstitucionalidade material quando da
exigéncia de programas de compliance.

E que, para os que defendem a inconstitucionalidade, haveria restricdo a competitividade do
certame, ja que somente as empresas possuidoras de programas de compliance poderiam
participar das licitagdes publicas com a referida exigéncia, ou, ao menos, teriam vantagem em suas
propostas, jd que ndo precisariam gastar tempo e dinheiro com a criacdo de um programa no prazo
estabelecido pelas normas. Segundo esse entendimento, tal regra violaria diretamente o artigo 37,
inciso XXI, da Constituicao, que assegura a igualdade de concorréncia entre todos os
participantes[3].

Esse posicionamento, contudo, decorre de uma leitura apressada das leis e atos normativos
vigentes sobre o tema e nao corresponde — em meu sentir — a melhor interpretacao. Isso porque
tanto a lei do Rio de Janeiro quanto a do Distrito Federal, por exemplo, estabelecem em seus
artigos a exigéncia de implementacdo dos programas de compliance como obrigacdo contratual, e
nao como condicao de habilitacao.

Em outras palavras, nao se trata de uma condicao a participacdo no certame, mas, sim, uma
obrigacdo que deverd ser concretizada apds a assinatura do contrato. Assim, qualquer empresa
poderd participar de certames licitatérios, possuindo ou ndo programas de compliance. Destaque-
se, que o artigo 52 da Lei fluminense exige que os programas de compliance sejam implementados
no prazo de 180 dias apds a celebracdo do contrato. Diversamente, o Distrito Federal, em 16 de
julho deste ano, alterou o teor do artigo 52 da Lei 6.112/2018, que conferia, assim como o estado
do Rio de Janeiro, o prazo de 180 dias a implementacao efetiva de programas de compliance. A
nova redacao do artigo, portanto, passou a exigir como termo certo e determinado para
cumprimento da obrigacao a data de 12 de junho de 2019. Essa iniciativa do governo do Distrito
Federal pareceu bastante adequada, ja que prorrogou o prazo de cumprimento da obrigacao,
garantindo maior eficiéncia a implementacdo dos programas de integridade (seis meses, em nosso
modo de ver, é um prazo muito curto para assegurar efetividade do programa) e maturidade
quando da celebracao de contratos publicos.

Como se nota, a nova exigéncia — implementacdo de programa de compliance efetivo apds a
celebracado do contrato — ndo inviabiliza a participacdo de empresas sem programas de integridade
implementados em licitacdes publicas, eis que se trata de uma obrigacao contratual. Inclusive, a
existéncia de multa contratual como Unica sancdo administrativa aplicadvel em caso de
descumprimento da referida exigéncia corrobora citado entendimento.

Sobre a multa, veja como dispde a Lei do Governo do Distrito Federal:

Art. 82 Pelo descumprimento da exigéncia prevista nesta Lei, a Administracdo PuUblica do Distrito
Federal, em cada esfera de Poder, aplica a empresa contratada multa de 0,1%, por dia, incidente
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sobre o valor atualizado do contrato.

§12 O montante correspondente a soma dos valores basicos da multa moratéria é limitado a 10%
do valor do contrato.

§22 O cumprimento da exigéncia estabelecida nesta Lei, mediante atestado da autoridade publica
da existéncia e aplicacao do Programa de Integridade, faz cessar a aplicacdo da multa.

§32 O cumprimento extemporaneo da exigéncia da implantagcao ndao implica indébito da multa
aplicada.

§4° A multa definida no caput ndo exclui a incidéncia e a exigibilidade do cumprimento das
obrigacdes fiscais no ambito do Distrito Federal.

E relevante neste contexto informar que tampouco ha na multa aplicada qualquer carater de
ilegalidade. Ora, ha tempos se reconhecem trés hipéteses de multa nos contratos administrativos:
a) as de natureza moratdria; b) as de natureza compensatéria; e c) as decorrentes de clausulas
contratuais especiais. Ainda que eventualmente se questione a natureza moratéria da exigéncia em
relacao a terceira hipétese, aquelas decorrentes de cldusula especial do contrato, importante
recordar que decorrem de reserva legal expressa do artigo 409 do Cédigo Civil e possuem carater
sancionatério ou compensatério, nao excluindo, inclusive, sua cumulagao com as demais multas de
ordem geral. Nenhum fundamento, portanto, ao entendimento de que tal sangao viola a ordem
constitucional e legal nos processos competitivos.

Importante deixar claro, nesses termos, que os programas de compliance somente serdo exigidos
na 32 fase da contratacao, isto é, no ambito da execucdo do contrato administrativo. Durante as
fases de planejamento e de selecdo do fornecedor, a existéncia ou ndo de programas de
compliance efetivos nas empresas participantes do certame nao as diferenciard em nada, nao
sendo este um critério de escolha. O valor apresentado em suas propostas, a sua capacidade
técnica e o atendimento aos documentos habilitatérios continuarao sendo os Unicos critérios
classificatérios e habilitatérios a obtengdo da proposta mais vantajosa pela administracao publica.

Diante do cenario apresentado, somente uma leitura apressada desses instrumentos normativos
poderia nos levar a ratificar o entendimento pela inconstitucionalidade material da exigéncia de
implementacao de programas de compliance nas relacdes contratuais com a administracdo publica.
Em outras palavras, jamais se poderia afirmar a ocorréncia de restricao a competicdo no caso, ja
que os programas de compliance somente serdo exigiveis apds a celebracao do contrato, como
obrigacdo contratual, ndo sendo, portanto, impeditivo a celebracao do contrato administrativo.

Naquilo que diz respeito a inconstitucionalidade pela suposta vantagem competitiva das empresas
que ja possuem programas de compliance implementados, pois nao precisariam inserir os custos
da implementagdo em sua proposta, também nao parece ter tal interpretagao fundamento de
validade. Isso porque é da natureza das licitacdes publicas a exigéncia de qualificacdes dos seus
participantes, sendo recorrente, ainda, a exigéncia de qualidades mais especificas a depender do
objeto da licitacdo, de sua complexidade ou, como visto, da exigéncia de cldusulas especiais
determinantes da escorreita e fiel execucdo do contrato. Vou além, entrar nesta factual discussao
conduziria, em meu sentir, a uma conclusao légica, o custo da corrupcdo e dos desvios praticados
em empresas sem tais programas é repassado aos contratos (e ao interesse publico) de forma mais
grave do que o custo que as empresas terdo para se adequar a essas exigéncias. Mas, como dito,
isso para mim nem sequer constitui discussao passivel de enfrentamento, pois desprovida de bases
sélidas e juridicas de concrecao. O argumento do custo, portanto, é retdrico e factual.

Nesse contexto, se os editais podem exigir especificacdes técnicas, sem que isso configure
inconstitucionalidade ou implique vantagem a determinados participantes, ja que, pelo porte ou
natureza destes, alguns podem j& possuir determinadas qualificacdes em sua estrutura, natural,
portanto, que quando a exigéncia venha de uma imposicdo normativa e contratual ndo exista,
também, restricdo a competicao.
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Em conclusdo, ndo hé que se falar em restricdo do mercado as empresas que ja possuem
programas de compliance em detrimento ao postulado da ampla competitividade nos
procedimentos licitatérios, ja que a exigéncia de implementacdo de programas de compliance nao
é um requisito a assinatura do contrato administrativo, a participacdo no certame nem tampouco a
formulacao de propostas. Da mesma forma, nao ha que se falar em inconstitucionalidade pela
imposicao de multa a ndo implantacado de tais programas, ja que a multa contratual possui reserva
normativa e tem natureza de sancdo em razado de cldusula contratual especial.

Tenho participado de debates onde alguns membros do Ministério Publico e dos tribunais de contas
tém bradado a inconstitucionalidade dessas exigéncias, com argumentos, com o devido acato e
respeito, eminentemente consequencialistas e sem fundamento legal. Pois bem, apresento nestas
breves linhas fundamentos juridicos a infirmar tais posicionamentos, esperando que, em pleno
século XXI e diante dos varios casos de corrupcdo desvelados nos ultimos tempos, ndo sejam os
6érgaos de controle aqueles que determinarao a fragilizacao ou a faléncia do instituto do compliance
nas empresas.
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