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Resumo

O presente artigo propoe uma reflexdo critica e propositiva sobre o complian-
¢e e suas consequéncias para o setor publico. Isso ¢é realizado em duas partes.
Na primeira, parte-se de metodologia de revisao literaria para identificar o
atual paradigma do compliance, encontrado no modelo legislativo estatuido
conforme a Lei n.° 12.846/2013 e na literatura mainstream do tema, segundo
o qual cle se restringe as dimensoes de integridade (fundamentos éticos)
e conformidade (fundamentos juridicos). Repensando esse paradigma des-
de uma ética pés-racionalista, com aportes da Ciéncia do Comportamento,
demonstra-se a necessidade de entender o compliance como um mecanismo
de autocontrole, cuja eficacia depende da capacidade de sistemas lidarem
com a vulnerabilidade humana. Essa reflexdo critica assinala associar as duas
dimensdes a uma terceira, correspondente a finalidade (fundamentos teleo-
légicos), o que ¢ realizado na segunda parte do texto de forma propositiva.
Nela, também, a partir de revisao literaria, aponta-se um novo paradigma
no qual o compliance deve ser estruturado com base nos objetivos sociais
de uma institui¢do. Ato continuo, esse paradigma ¢ desenhado para o setor
publico em trés planos: tedrico (no¢io de interesse publico e seu cumpti-
mento a partir dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel estabelecidos
na Agenda 2030); normativo (alteracoes presentes na Lei n.° 14.133/2021);
e operacional (proposi¢oes de concretizac¢ao). Ao final, conclui-se que o cozz-
pliance, no ambito estatal, deve ser entendido como o compliance do interesse
publico, e isso implica melhorar a causalidade entre a atividade administrati-
va e os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel.

Palavras-chave: compliance; agenda 2030; interesse publico; nova Lei de li-
citagdes (Lei n.° 13.133/2021); Lei anticorrupg¢ao (Lei n.° 12.846/2013).



Abstract

This article proposes a critical and purposeful reflection on compliance and its consequences for the pu-
blic sector. This is done in two parts. In the first, it starts with a literature review methodology to identify
the current compliance paradigm, found in the legislative model established in Law n° 12.846/2013 and in
the mainstream literature on the subject, according to which it is restricted to the dimensions of integrity
(ethical grounds) and normative (legal grounds). Rethinking this paradigm from a post-rationalist ethics,
with contributions from Behavioral Science, it is demonstrated the need to understand compliance as a
self-control mechanism whose effectiveness depends on the ability of systems to deal with human vulne-
rability. The critical reflection indicates associating these two dimensions with a third one, corresponding
to the goals (teleological foundations), which is carried out in the second part of the text purposefully. In
it, also based on a literary review, a new paradigm is pointed out in which compliance must be structured
from the social objectives of an institution. Subsequently, this paradigm is designed for the public sector on
three levels: theoretical (notion of public interest and its fulfillment based on the Sustainable Development
Goals established in the 2030 Agenda); normative (changes in the bidding system promoted by the Law No.
14,133/2021); and operational (propositions for implementation). In the end, it is concluded that complian-
ce at the state level must be understood as compliance in the public interest, and this implies improving the
causality between administrative activity and the objectives of sustainable development.

Keywords: compliance; 2030 agenda; public interest; new Bidding law (Law No. 14.133/2021); Anti-cot-
ruption law (Law No. 12.846/2013).

1 Introducao

O presente artigo trata do compliance e, mais especialmente, do compliance no setor puiblico, tema cuja
auséncia sistemdtica, na agenda dos gestores publicos, em todos os niveis da federacio brasileira, é inver-
samente proporcional a sua importancia e urgéncia. A edi¢io recente de dois timidos decretos instituindo
Sistema (Decreto n.° 10.756/2021) e Programa (Decreto n.° 10.795/2021) de integtridade publica, no ambito
federal, confirma a constatacio de auséncia sistematica. Ja em relacdo a importancia e urgéncia, dessumem-
-se fatos notérios em um pafs que ndo costuma pensat horizontes temporais mais largos que aqueles da
proxima eleicao.

O compliance, nesse contexto normativo timido e destituido de san¢oes pela nao implementacio — a se-
melhanca de “regras secundarias” (Herbert Hart) —, favorece o quadro inercial. A rigor, quando nao visto
até como um empecilho, o compliance, no setor publico, constitui uma exigéncia apenas na consciéncia do
gestor que percebe que a construcao de “valor do amanha” (Eduardo Gianetti), com institui¢oes solidas e
confiaveis, guarda nexo direto e imediato com a¢des no presente voltadas a integridade e conformidade, as-
sim como guarda nexo direto e imediato com as a¢Oes voltadas a finalidade, em que pese esta nio componha
as nog¢oes de compliance que se podem encontrar em teorias ou implementagdes usuais.

No presente artigo, inicialmente (se¢ao 2), em metodologia de revisdo literaria, identifica-se aquele que é
referido como o atual paradigma do compliance, o qual é restrito as dimensoes de integridade (fundamentos
éticos) e conformidade (fundamentos juridicos). Esse paradigma é encontrado no modelo legislativo de
“Programa de Integridade” (Compliance) estatuido no artigo 7°, inciso VIII, da Lei Federal n.® 12.846/2013
(Lei Anticorrup¢ao ou Lei da Empresa Limpa) e disciplinado nos artigos 41 e 42 do Decreto Federal n.°
8.420/2015, bem como corresponde 2 literatura mainstream (cursos e manuais) sobre o tema. Ainda nessa
secdo, tal paradigma é repensado, criticamente, desde uma ética pés-racionalista, com aportes da Ciéncia do
Comportamento, tendo como marco teérico principal o livro “The Honest Truth About Dishonesty”, de Dan
Ariely. Demonstra-se, com base nesses aportes, a necessidade de entender o compliance como um mecanismo
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de autocontrole as a¢oes individuais, cuja eficacia — isso ¢, a garantia de confiabilidade as instituicbes —de-
pende da capacidade de sistemas lidarem com a vulnerabilidade humana.

Posteriormente (se¢do 3), como decorréncia dessa reflexdo, também a partir de metodologia de revisiao
literaria, sugere-se, de maneira propositiva, associar as dimensdes de integridade e conformidade a uma
terceira, correspondente a finalidade (fundamentos teleolégicos), o que significa inaugurar um paradigma
no qual o compliance deve ser estruturado a luz dos objetivos sociais de uma instituicao. Demonstra-se, nessa
linha, que os mecanismos de autocontrole que protegem as a¢oes individuais da vulnerabilidade sao mais
eficazes se vinculados a finalidades. Isso ¢ apresentado para o setor publico em trés diferentes niveis. Primei-
ramente, em um desenho tedrico, considerando-se que, no ambito estatal, as finalidades envolvem o inte-
resse publico. Busca-se compreender, assim, a nog¢ao de interesse publico e sua possivel concretizagdo com
o cumprimento dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, estabelecidos na Agenda 2030. Segundo,
em um desenho normativo, buscando compreender em que medida a Nova Lei de Licitagdes ¢ Contratos
Administrativos (Lei n.° 14.133/2021 ou simplesmente NLL), ao estabelecer um rol de finalidades no seu
artigo 11, fomenta esse novo paradigma, bem como se consagram, em seu texto, ferramentas adequadas
para desenvolvé-lo. Ao final, em um desenho operacional, por consequéncia dos dois antetiores, ensaiam-se
algumas proposicoes efetivas de concretizagao do novo paradigma.

A hipétese de trabalho do presente artigo, assim, é aquela de que o atual paradigma bidimensional do
compliance deve ser repensado, tanto para alinhar suas atuais dimensdes aos achados recentes da Ciéncia do
Comportamento como para acrescentar as atuais dimensoes, inclusive em resposta aos problemas da vulne-
rabilidade, uma terceira, associada a finalidade. Nessa linha de reflexdo, a hipotese é orientada no sentido de

vincular a atividade administrativa e o interesse publico, caracterizavel, na pratica, com base nos objetivos
da Agenda 2030.

2 O atual paradigma bidimensional do compliance: as dimensdes da
integridade e da conformidade repensadas sob a luz da Ciéncia do
Comportamento

2.1 Identificacao do atual paradigma: integridade e conformidade

A nogao de compliance ganhou forca no cenario juridico brasileiro a partir da publicagao da Lei Anticor-
rupcao, ocorrida em 1° de agosto de 2013 (fora desse cenario, ja se podia associar a cultura corporativa de
empresas conectadas a praticas de governanca em cendrio global). Em seu artigo 7°, inciso VIII, a refe-
rida lei dispoe que, na aplicacdo das sang¢oes, serdo considerados procedimentos internos de integridade.
Disciplinaram-se esses procedimentos — que possibilitam, portanto, uma atenuagio das responsabilidades
por atos lesivos a2 Administracio Publica — quase dois anos depois pelo Decreto Federal n.° 8.420/2015.
Definiram-se, no artigo 41 do ato infralegal, os programas de integridade como um

[...] conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de
irregularidades e na aplicagio efetiva de codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo

de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracao
bl bl 3
pliblica, nacional ou estrangeira.

Ja no artigo 42 do referido Decreto, estabeleceram-se diversos pardmetros para a avaliacio desses pro-
gramas.

Esse cendrio normativo, pensado para o setor privado (ainda que nao defeso de aplicagdo para o setor
publico), consagra aquilo que podetfamos chamar de literatura mainstream sobre o compliance. Essa literatu-
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ra, refletindo a dificuldade de apreensio da polissemia existente no verbo 7 comply’ (“estar de acordo”) na
traducao do termo compliance para a lingua portuguesa, passou a utilizar duas expressoes para designat a sua
importagdo, em conjunto ou separadamente: integridade e conformidade.

A rigor, porém, cada uma dessas expressoes designa uma diferente e relevante dimensao na nogao de
compliance. A dimensio da integridade relaciona-se a ética, considerando fundamentos axioldgicos de cariter
geral ou especificos, como aqueles estabelecidos em Codigos de Conduta de organizacoes. A dimensao da
conformidade relaciona-se ao direito, considerando os marcos regulatérios aplicaveis ao ramo de atividade
de organizacdes.'

Embora a légica dual das expressoes nem sempre apareca de modo tao categorico, essa dupla dimensao
pode ser largamente percebida na referida literatura mainstream sobre o tema.?

Em relacdo a revisdo dessa literatura, pode-se afirmar que, de fato, o atual paradigma do compliance é
bidimensional, uma vez que contempla regras éticas (integridade) e regras juridicas (conformidade). Assim
como se pode afirmar que a citada legislacdo anticorrupgao, pensada fundamentalmente para o setor priva-
do, possui inspiragao nesse paradigma bidimensional.

2.2 A dimenséao da integridade e o seu fundamento: trés etapas da ética ocidental

Distintas atividades econémicas (no setor publico ou privado) possuem distintos marcos regulatorios.
Portanto, a dimensao da conformidade em relacdo ao compliance costuma diferenciar-se de acordo com o
respectivo ramo de atividade e seus marcos regulatérios. Essa intensa variabilidade, porém, nao é uma carac-

! Discute-se, na doutrina filosofica, se ética seria o género para as espécies direito e moral ou se moral seria o género para as espécies

direito e ética. Mesmo Kant, que tratou profundamente dessas questoes, adotou a primeira divisao na Fundamentacio da Metafisica
dos Costumes e na Critica da Razdo Pratica, mas a segunda na Metafisica dos Costumes (Cf. WEBER, Thadeu; HAEBERLIN, Mar-
tin. Equidade na doutrina do direito de Kant: um direito que, nio sendo um direito, enfraquece a “tese da independéncia”. Revista
Veritas, v. 57, p. 121-137, 2012. Nota de rodapé 4). Embora nio se desconheca essa controvérsia, o presente texto trabalha com a
nogio de ética como correspondente a regras de costumes com contetdo nao coercitivo tipico, associado a moralidade.

2 Para evidenciar o argumento, colhem-se alguns exemplos dessa literatura (todos com péginas iz omissis pot se tratar de versio
Kindle): “a fungdo de compliance no setor privado, entendida como exigéncia de conformidade com as normas aplicaveis, com as
politicas internas de cada companhia e com as exigéncias de ética empresarial [...]”. ALMEIDA, Luiz Eduardo de. Governanga cor-
porativa. [z: CARVALHO, André Castro et al. (coord.). Manual de compliance. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.; “[...] deve ser com-
preendido de maneira sistémica, como um instrumento de mitigagao de riscos, preservaciao dos valores éticos e de sustentabilidade
corporativa, preservado a integridade do negdcio e o interesse dos stakeholders” BERTOCCELLI, Rodrigo de Pinho. Compliance.
In: CARVALHO, André Castro ez al. (coord.). Manual de compliance. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.; “Numa abordagem pratica,
quando nos referimos a Compliance, fazemos referéncia a um programa de conformidade ou integridade. [...] A estrutura de Com-
pliance observard nido somente as leis, mas também suas a¢Ges serdo guiadas por principios e valores da companhia e, sobretudo,
pela ética. O codigo de conduta e de procedimentos internos disciplina questdes que, as vezes, nao foram objeto de lei. Outras
vezes, cria padroes mais rigorosos que a propria lei.” WAGATSUMA, Adriana ez a/. Departamento de compliance: independéncia e
autonomia. In: FRANCO, Isabel (org.). Guia pritico de compliance. Rio de Janeiro: Forense, 2019.; “a bem da verdade, falar de compli-
ance ou conformidade ¢ a mesma coisa.”” ASSI, Marcos. Compliance: como implementar. Sao Paulo: Trevisan, 2018.; “Compliance é
o conjunto de esforgos para atuar em conformidade com leis e regras diversas inerentes as atividades da empresa, assim como estar
em consondncia com codigos de ética e com as politicas de conduta internas da corporacio de forma a mitigar, prevenir e buscar
solucionar riscos de todos os tipos.” BLOK, Marcella. Compliance e governanga corporativa. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2020.;
“em sua esséncia, compliance significa a observancia de normas legais e regulamentares aplicaveis, bem como dos valores éticos
gerais, dos codigos de conduta especificos de determinado ano de atividade e das expectativas legitimas da sociedade. O termo tam-
bém abarca os programas de incentivos a tais condutas.”” BARROSO, Luis Roberto. Prefacio: compliance e a refundag¢do do Brasil.
In: CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAO, Ana (coord.). Compliance: perspectivas e desafios dos programas de conformidade.
Belo Horizonte: Férum, 2018.; “Consubstancia sistema de controles cuja funcao primordial consiste em promover uma cultura de
respeito 4 legalidade e evitar a ocorréncia de violagdes as normas juridicas e a0 Cédigo de Etica de cada entidade.”” OLIVA, Milena
Donato; SILVA, Rodrigo da Guia. Origem e evolugio historica do compliance no direito brasileiro. [z: CUEVA, Ricardo Villas Boas;
FRAZAO, Ana (coord.). Compliance: perspectivas e desafios dos programas de conformidade. Belo Horizonte: Férum, 2018.; “Um
programa pelo qual uma organizacio consiga prevenir e detectar condutas criminosas/ilegais e, também, promover uma cultura que
encoraje o cumprimento as leis e uma conduta ética.” SERPA, Alexandre da Cunha. Compliance descomplicado: um guia simples e direto
sobre programas de compliance. [S. Z: 5. 7.], 2016.
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terfstica usual a dimensio da integridade. A disciplina ética em Programas de Integridade, algo que se pode
constatar da leitura de diferentes Codigos de Conduta, costuma se repetir, com pequenas alteragdes.

Na esséncia, os valores conformadores da Etica, desde séculos, sio, praticamente, os mesmos. Embora
as concepgoes filosoficas tenham acusado profundas mudangas, os valores de fundo, ao contrario, registram
significativo grau de continuidade. Um sinal abonatério sio, por exemplo, as regras de fundo religioso.
Elas nao sao mais desrespeitadas do que sio conhecidas; ndo sio menos transgredidas do que notérias. Os
valores de que se nutrem (a exemplo do decilogo) sdo, ha séculos e séculos, idénticos. E, o que se revela
tanto mais sintomatico, guardam harmonia ¢ até estreita confluéncia com valores abragados por multiplas
tradi¢oes de pensamento religioso e laico.

Todavia, a ética, como a religidao, a arte e a ciéncia tém histéria. E essa histéria, apesar do palpavel traco
de continuidade de certos valores, apresenta fases, periodos de regularidade e também rupturas.

Ao dizer isso, requer-se um esfor¢o preliminar menos de julgamento, em que se poderiam avaliar erros
e acertos das diversas etapas evolutivas da ética, e mais de elucidacdo, de compreensao, de identificagao das
caracteristicas marcantes dessas etapas evolutivas. Situa-se, assim, no mapa das mudancas de concepgao, em
que, na atual conjuntura, o nosso tempo se encontra e qual a relagdo das nossas coordenadas de latitude e
longitude com as dos periodos anteriores.

A intencido, por conseguinte, ndo é avaliar os fundamentos do bem e do mal, do certo e do errado. Nao
¢, tampouco, aventurar uma teoria, mas, primeiramente, entender, pura e simplesmente, quais foram, numa
sintese apertada, as principais etapas da ética até os dias de hoje, sem a preocupacio de se filiar a nenhuma
dessas etapas, tampouco desmerecé-las. Essa introdugio faz-se relevante, ao fim e ao cabo, para que o atual
estagio — e suas relagdes com os Programas de Integridade — possa ser repensado, como se vera adiante.

Assim, e concentrando a aten¢ao nos elementos mais gerais, ¢, talvez, possivel dividir a histéria da ética
ocidental em trés grandes etapas: a ética de matriz religiosa (ou ética de cunho teolégico), a ética racionalista
e a ética pos-racionalista (ou ética da vulnerabilidade). Essas trés etapas da historia da ética ocidental sao
sintetizadas a seguir.

2.2.1 Etica de matriz religiosa

A primeira etapa, sem duvida a mais persistente, a que mais se prolongou na historia ocidental, com
reflexos até os dias atuais, corresponde a ética de matriz religiosa, ou seja, a ética de cunho teoldgico. Ainda
quando, ao longo da historia, ndo seja dificil encontrar, desde sempre, dissidentes — pessoas cujo pensa-
mento destoava dos dogmas religiosos — ndo ¢é exagero concluir que, até o advento do iluminismo, a ética
de base teoldgica governou as escolhas morais das almas pecadoras no ocidente. Em certo sentido, a ética
era inseparavel dos mandamentos divinos. Deus era, entdo, a verdade que revelava as normas de conduta.
Deus era a fonte e a autoridade normativa absoluta.

Nessa senda, os documentos sagrados, a exemplo da Biblia, eram, sem favor, a fonte normativa e o mar-
co ético por exceléncia. Fora da Igreja ndo haveria salvacdo. A ética nio seria nem mais nem menos do que
os mandamentos proclamados por um Deus vigilante, que julgava e aplicava san¢des, sobretudo post mortem.”

* Para conhecer alguns importantes desenvolvimentos realizados a partir dessa ética de matriz religiosa (em especial a de raiz
tomista), vide: DE BONI, Luis Alberto. De Aberlardo a Lutero: estudos sobre filosofia pratica na Idade Média. Porto Alegre: ED-
IPUCRS, 2003.
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2.2.2 Etica racionalista

A primeira etapa em face da ética estendeu-se soberana até o século XVII, sempre acompanhada de mui-
tas reservas, quer de tedlogos, quer de pensadores laicos. F ai, porém, que inicia a segunda etapa. Essa etapa,
laico-moralista, difundiu-se nas sociedades modernas ocidentais. Com o advento das “luzes”, os modernos
buscaram lancar as bases de uma ética desvinculada dos dogmas religiosos e, acima de tudo, independente
da autoridade da Igreja.

Nessa etapa, extrairam-se os principios morais nao de maximas religiosas, mas de maximas deduzidas
do poder universal da razdo. A ética e as bases normativas passaram a ser pensadas com base nos principios
racionais, universais, intrinsecos a todas as pessoas, independentemente da confissio religiosa. Nasceu, nesse
momento, a ideia de que seria possivel viver uma vida ética mesmo no ateismo. O bem ja ndo dependia da
fé. A fé ja ndo era a fiadora do bem. Surgiu a ideia de que a ética pode prescindir dos castigos do inferno e
que as pessoas podem ser boas e fazer o bem sem precisar temer o Juizo final”. Emergiu, entdo, a ideia de
que as virtudes sdo, antes de mais nada, uma conquista humana, mediada pela razao humana.

Essa segunda fase ¢ uma ética do dever, cuja expressao mais madura e influente traduz-se no imperativo
categorico de Immanuel Kant: “age de 7al modo que a maxima da tua vontade possa valer sempre ao mesmo tempo como
principio de uma legislacio universal.”*

Em sintese: a segunda etapa alimenta a convic¢ao de que as regras de conduta podem ser deduzidas ex-
clusivamente da razao. Ela substitui, pois, o dever da religiao pela religido do dever. E essa religido do dever
¢ uma espécie de culto laico e racionalista, uma espécie de convic¢ao de que a razdo pode e deve prevalecer,
sempre e sempre, de forma incondicional, sobre as paixOes, sobre os sentimentos. Tal etapa, pode-se dizer,
elevou a velha ideia aristotélica de que o “homens é um animal racional”® ao seu mais elevado grau.

2.2.3 Etica pés-racionalista (ou ética da vulnerabilidade)

A segunda etapa perdurou até o século XX. Neste, de forma mais vigorosa, iniciou-se a terceira etapa da
ética, fase em que nos encontramos.

Essa terceira etapa pode ser chamada de ética pds-racionalista ou de ética pos-moralista, tendo apro-
fundado o processo de secularizagdo que teve inicio no século XVII, em especial a partir da Revolucio
Francesa.

Surgiu, nesse sentido, uma etapa que parece se preocupar mais com os desejos humanos, com o ego,
com a felicidade e com o bem-estar do individuo e menos com a ideia de dever ou de imperativos. Ao con-
trario, os deveres cederam espaco para os direitos subjetivos, assim como para a ideia de realizagdo pessoal
como autorrealiza¢do. Nao é uma ética puritana. Nao é uma ética do sacrificio. Ndo é uma ética do dever.
E, primeiramente, uma ética que adquire consciéncia das fragilidades humanas. F uma ética que percebe
que nada pode ser mais irracional do que o racionalismo; nada pode ser mais irracional do que reduzir a
natureza humana, apenas, a razio; nada pode ser mais irracional do que crer na hegemonica supremacia da
racionalidade humana.

Essa ética — ou, melhor dizendo, o ambiente que a produz — esta intimamente ligada a construcao do
compliance no seu atual paradigma, que se volta as dimensoes de integridade e conformidade. O compliance,

* KANT, Immanuel. Critica da razio pritica. Tradugdo: Arthur Morao. Lisboa: Edi¢oes 70, 1989. p. 42.

> ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. 3. ed. Tradugio: Mario da Gama Kury. Brasilia: UnB, 2001. 1140a-b. Essa expressio é a
tradugdo de “zoon logon”. Essse zoon logon, aprende-se com Hannah Arendt, mais que “animal racional” é o “animal que tem o /gos”,
isso ¢, o dom da fala. Assim, pode se comunicar na pd/is e exercer a pluralidade por meio da linguagem, ligando assim razao teérica a
razao pratica. E, afinal, a capacidade da palavra que possibilita a deliberagao prudencial, tdo cara ao iluminismo moderno. ARENDT,
Hannah. A condi¢ao humana. Traducao: Roberto Raposo. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. p. 36 e ss.
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afinal, ¢, em certa medida, um retorno dos imperativos onde estes foram esquecidos ou sobrestados. E,
também, um mecanismo de memoria da vulnerabilidade.

Uma vez que essa terceira etapa toca em algumas raizes do comportamento humano, faz-se natural
deslocar esse estudo, das “ciéncias do espirito” as “ciéncias da natureza”.® Mais especialmente, mostra-se
oportuno pensar essa derradeira etapa com base na chamada Ciéncia do Comportamento, o que permitira,
em ato continuo, repensar o atual paradigma do compliance.

2.3 Repensando o atual paradigma a luz da Ciéncia do Comportamento: a terceira etapa da
ética e o compliance como um mecanismo de autocontrole

Ciéncia e Etica, de tempos em tempos, dao as maos. Nao seria exagero ponderar que Kant, sob varios
aspectos, tentou ser o Isaac Newton da Etica.

Atualmente, com pretensoes mais humanas e menos ambiciosas, Ciéncia e Etica deram inicio a uma
nova e proficua etapa de colaboracio. Ambas, ao refletirem sobre a acdo humana, parecem ter chegado, nos
ultimos tempos, a conclusoes bastante semelhantes. Em que pese a existéncia de contrastes e diferencas,
h4, também, confluéncias em pontos muito relevantes, indicando alguns consensos minimos entre as areas.

Depois de uma ingreme e sofrida evolugao, feita de ideias, mas, igualmente, de muita dor, a ética, final-
mente, entendeu que ndo ha mais espaco exclusivo para o dedo inquisitorial da religido, para o dedo em riste
do puritanismo laico, ou para o dedo incriminador do racionalismo.

A ética nao é um composto insipido e inodoro. No passado, a ética ja usou vestes talares. Atualmente,
nao mais. Continua sendo algo importantissimo. Continua, talvez, sendo a coisa mais importante na vida
em sociedade. Mas nio é mais uma mentira sobre atributos e certezas que a natureza humana nao possui.

Atualmente, como referido, vivemos uma etapa em que a ética do dever — seja o dever em face da reli-
gido, seja o dever em face da razao — cedeu espago para uma ética que adquiriu consciéncia das profundas
e arraigadas vulnerabilidades humanas. Hssa consciéncia — que os filosofos, de modo especulativo, foram,
a pouco e pouco, amadurecendo ao longo dos séculos — ¢é, hoje, com rara objetividade e sincronia, confit-
mada pela moderna ciéncia do comportamento.

Nesse sentido, ha varias contribui¢oes que nao podem ser esquecidas, notadamente no ambito da psi-
cologia comportamental. Este artigo concentrar-se-4, contudo, como marco tedrico principal e a partir de
metodologia de revisao literatia, no livto “The Honest Truth About Dishonesty”, de Dan Atiely.’

Alguns znsights de pesquisa sdo colocados no contexto de uma histéria pessoal. Em um congresso, Arie-
ly encontrou um amigo de infancia, chamado John Perry Batlow, que se tornara consultor de empresas,
prestando servicos para a Enron. A empresa, como é amplamente conhecido, protagonizou, em 2001, um
estrepitoso caso de “contabilidade criativa”. A trinca Jeffrey Skilling, Kenneth Lay e Andrew Fastow arquitetou
um requintado e convincente modelo contabil, que acabou em um conhecido esciandalo.® No didlogo com o
amigo de infancia, o que intrigou Ariely e que também constitufa o préprio desconforto de John, era como
um profissional qualificado, conhecendo a empresa desde as suas entranhas, nao percebeu que algo de muito

¢ Utliza-se, neste artigo, a divisio encontrada em: DILTHEY, Wilhelm. Eznfiihrung in die geisteswissenschaften: erweiterte aufgaben.
Altenmiinster: Jazzybee, 2012. Para o autor, as ciéncias do espirito seriam aquelas que possuem a realidade histérico-social como
objeto. A intengao, portanto, ¢ enfrentar o tema da ética menos por essa realidade histérico-social e mais a partir de alguns interes-
santes dados empiricos, em especial aqueles coletados recentemente no ambito da psicologia cognitiva.

" ARIELY, Dan. The honest truth about dishonesty: how we lie to everyone, especially ourselves. [S.4]: Harper Perennial, 2013. A escolha
deste livro ¢ justificada pelo fato de que as experiéncias realizadas e relatadas nele sdo intrinsecamente ligadas a questoes centrais
que envolvem os mecanismos de prevencido proprios ao compliance. Por se utilizar a versao Kindle, as paginas de citagoes diretas
estao 77 omissis.

¥ Por meio de lacunas no sistema de contabilidade, a empresa escondeu bilhoes de délares de dividas incobraveis, inflando, desse
modo, os seus lucros. Os acionistas perderam mais de US$ 74 bilhdes e a cotacio das agdes caiu de US$ 90,00 para US$ 1,00.
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errado estava acontecendo na Enron. John trabalhara para Enron e teve acesso ao dia a dia dos negécios da
empresa. Porém, apesar de estar no local do crime, na hora em que o crime fora cometido, nio observou
que o crime estava sendo cometido.

A partir dessa percepgao, surgiram a Ariely alguns importantes problemas de pesquisa: serd que a deso-
nestidade ndo teria uma estrutura mais complexa? Mais especificamente: serd que a desonestidade nao seria,
a0 menos em parte, resultado de uma espécie de “cegueira consentida”, coletiva ou individual?

A partir dessas especulacoes, Ariely iniciou pesquisas em dados empiricos.

No inicio, 0 modelo explicativo que desfrutava (e, em muitos ambientes, ainda desfruta) de inquestio-
navel prestigio era o de Gary Stanley Becker. Professor da Universidade de Chicago, Becker aliou a forca
persuasiva do Modelo Simples do Crime Racional (MoSCr) o peso da fama de ser um ganhador do Prémio
Nobel de Economia. Um dos precursores da chamada Escolha Racional, Becker sustentava que “os indi-
viduos maximizam sua visio de bem-estat, sejam eles egoistas, altruistas, leais, odiosos ou masoquistas ™.
Ao chegar atrasado para uma reunido na Universidade, racionalizando sua prépria conduta desonesta, de-
senvolveu a teoria de que cometer, ou nao, uma ilegalidade seria mera consequéncia de um calculo racional
e utilitario, ponderando custos e beneficios. Na visio de Gary Becker — que Ariely se demora em explicar
para, depois, submeté-la a verificagdo empirica —, os dilemas éticos, a semelhanga das escolhas humanas
em geral, seriam sempre resolvidos, no quotidiano do mundo da vida, por uma anélise de custo-beneficio.
Sua teoria racional-utilitiria compoe-se de trés elementos basicos: de um lado, ha (i) a vantagem, o lucro que
o agente se obtém com o crime; de outro, (i) a probabilidade de ser pego; e (iii) a puni¢io esperada caso o
agente seja pego. Assim, comparando o primeiro elemento (ganho) com os dois outros (0s custos), o set
humano racional, de acordo com Becker, conseguiria determinar (calcular) se vale a pena (ou nao) cometer
um determinado crime.

Portanto, se a Teoria de Becker estiver correta, somente havera, entdo, dois meios eficazes para lidar com
a desonestidade: (i) aumentar a probabilidade de ser pego cometendo um ato desonesto; e (i) aumentar a
severidade da punicio.

Ocorre que, em uma intui¢do nio evidenciada, é possivel perceber que as pessoas nido trapaceiam com
tanta frequéncia quanto poderiam se as suas decisdes, como alegava Becker, fossem, realmente, assim tao
tributarias, quer do autointeresse, quer da avaliacio utilitaria peculiar a analise de custo-beneficio.

Antes de promover as suas proprias pesquisas de campo sobre a trapaca e a desonestidade, Ariely travou
contato com alguns casos muito expressivos, alguns deles j4 muito bem descritos por colegas, os quais indi-
cavam que a trapag¢a nao era fruto de uma tinica mente criminosa, fazendo calculos maximizantes de custo-
-beneficio, mas de varias pessoas que, apropriando-se de pequenas quantias, nao se sentiam desconfortaveis
consigo mesmas. Em determinadas situacGes relatadas por experimentos, as pessoas podem trapacear e,
ainda assim, serem capazes de manter uma visao positiva a respeito de si mesmas.

O autor resolveu, entdo, investigar como funciona a desonestidade e como a desonestidade depende de
nosso ambiente diario, assim como as condi¢Oes em que as pessoas sa0 mais ou menos propensas a deso-
nestidade. Percebeu que essa investigagdo — de carater empirico, ndo meramente especulativo — podetia
contribuir para reestruturar o ambiente a nossa volta e, desse modo, poderia contribuir para a obtenciao de
comportamentos mais compativeis com a ética.

Em um dos experimentos conduzidos, os voluntarios deveriam, em cada uma de 20 matrizes e no tem-
po maximo de cinco minutos, localizar os dois nimeros que, somados, totalizavam 10. Para cada resposta
correta, o voluntario recebia US$ 0,50. Os voluntarios eram divididos em 2 grupos: (i) no primeiro, havia
controle e verificacdo das respostas. Havia, portanto, uma terceira pessoa responsavel pela corregio e pelo

? BECKER, Gary. The economic way of looking at life. Chicago, USA: Nobel Lecture, 1992. Disponivel em: https://www.nobelprize.
org/uploads/2018/06/becker-lecture.pdf. Acesso em: 30 set. 2021.
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pagamento; (i) no segundo, ndo havia controle. Os proprios participantes do experimento faziam a corre-
¢io, tabulavam os resultados. Detalhe importante: depois de identificarem as respostas corretas, eles tritura-
vam, destrufam as matrizes, de forma que, se fossem desonestos, ndo havia como serem flagrados.

Ao analisar os resultados, Ariely e seus colegas descobriram, comparando os resultados dos 2 grupos,
que muitas pessoas, efetivamente, falsificaram a pontuacio. Em média, no segundo grupo, em que nio havia
controle por terceiro (“auditotia”), as pessoas acusaram duas respostas (4/6) a mais em relagio ao primeiro
grupo. Esse resultado, sublinhe-se, nio foi obra de poucos individuos que trapacearam muito, mas de varios
que trapacearam um pouco.

Conduziu-se, entio, outro experimento. Na esséncia, era idéntico; mudou-se, porém, o valor do prémio,
aumentando-se o estimulo ou incentivo a trapaga. O resultado da trapaca foi idéntico ao do primeiro ex-
perimento, com um importante indicador destoante. Ariely criou varios grupos. Para cada grupo, havia um
estfmulo econoémico (perspectiva de lucro) diferente e maior. Para um dos grupos, o prémio por resposta
correta foi elevado a US§ 10,00. E, nesse nivel de maior estimulo, o percentual de trapaca, em vez de au-
mentar, diminuiu.

Ao menos em uma conclusio parcial, esses resultados parecem denotar que a Teoria Racional-utilitaria
de Gary Becker ¢ falsa. Ela nao descreve com precisio a conduta humana em face das oportunidades de
cometer delitos e de auferir vantagens economicas ilicitas.

Em um terceiro experimento, Ariely buscou avaliar a sensibilidade das pessoas ao risco de serem flagra-
das cometendo trapacas. Criou dois grupos, e, em relagdo a um deles — aquele em que havia real oportu-
nidade de trapacear —, introduziram-se mecanismos de controle ostensivos, que, presumivelmente, deses-
timulariam a desonestidade e, em tal medida, deveriam acusar uma relativa queda na margem de trapaga.
Resultado: os percentuais se repetiram.

No quarto experimento, Ariely declarou aos respectivos grupos, de forma antecipada, a média de acertos
apurada em testes anteriores. Novamente, o objetivo era dar sinais concludentes de que, se alguém trapa-
ceasse, destoando da média, correria o risco de ser acusado de desonesto. Mais uma vez, nio houve nenhu-
ma mudanga nos percentuais.

O mesmo se repetiu em outros experimentos, conduzidos fora do “laboratério” do ambiente universita-
rio e em situagdes reais, como em testes de honestidade utilizando pessoas cegas em situagdes de mercado
ou em trajetos de taxis, nos quais uma situacao “esperada” de locupletamento nao ocorreu.

Esses resultados, assim, parecem evidenciar que o nosso proprio senso de moralidade é mais relevante
que um célculo utilitario. Nas palavras do autor, “#rapaceanos até o nivel que nos permite manter nossa antoimagen
como a de individuo honesto”. Mais especificamente, pode-se dos experimentos concluir que: (i) o nivel de deso-
nestidade ndo ¢ influenciado pelo vulto do beneficio com o qual se pode locupletar o agente (em outras pa-
lavras, a acdo desonesta nio é reflexo de um mero cilculo de custo/beneficio); (ii) o nivel de desonestidade
permanece inalterado independentemente da possibilidade de ser flagrado; e (iii) o fato de muitas pessoas
trapacearem apenas um pouco, quando tinham oportunidade de fazé-lo em maior grau, sugere que as forgas
que governam a desonestidade sio muito mais complexas do que a Teoria de Gary Becker supunha.

A tese e a hipdtese lancada por Ariely, a partir desse quadro, é a de que o comportamento humano setia
conduzido por duas motivacoes basicas.

A primeira motiva¢ao é a de que as pessoas querem se ver como pessoas honestas e honradas; querem se
olhar no espelho e se sentir bem consigo mesmas; querem se sentir em paz com a sua consciéncia.

A segunda motivacao ¢ a de que as pessoas querem, a0 mesmo tempo, se beneficiar com trapagas e con-
seguir o maximo de proveito. E gracas a sua flexibilidade cognitiva, elas conseguem se beneficiar, aqui e ali,
com algumas trapacas e também continuar a se ver como seres humanos bons e honestos. Esse equilibrio
da-se por meio de um processo de racionalizagdo que esta na base do que Ariely chama de “Teoria da Mar-
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gem de Manobra”. A teoria sugere que todos nés podemos olhar para as nossas proprias vidas e encontrar
episodios em que, por meio de processos de racionalizacdo criativos, conseguimos justificar para nds mes-
mos que, naquele caso, regras poderiam ser quebradas.

Ariely fornece diversos exemplos, desde dedugoes de imposto de renda, histérias de pescadores, peque-
nos furtos nas escolas e no local de trabalho, e, inclusive, desculpas para faltar as provas nas Universidades
(utilizando-se as informacoes de alunos, verificar-se-ia que as avos tinham 10 vezes mais chance de falecer
antes da prova semestral e 19 vezes mais chance de falecer antes dos exames finais).

Depois de chegar a essas conclusoes, Ariely também resolveu investigar que tipos de situagdes poderiam
agravar, ainda mais, essa tendéncia humana, demasiado humana, de flexibilizar padroes éticos.

Em um experimento, 6 latas de Coca-Cola e seis notas de US$ 1,00 foram colocadas em uma geladeira
comunitaria da Universidade. Em 72 horas, todas as latas de Coca-Cola haviam desaparecido; ninguém
tocara nos seis dolares. Interpretagao: as pessoas estdo mais propensas a furtar algo que nao se refira, expli-
citamente, a um valor monetario.

Para testar essa maior vulnerabilidade aos valores abstratos em relacio aos concretamente monetarios,
Ariley, lancando mio, outra vez, do teste das matrizes, introduziu um substituto simbolico para o dinheiro.
Um dos grupos seria pago com fichas. Resultado: os que mentiram por fichas (as quais, alguns instantes
depois, eram transformadas em dinheiro) trapacearam 2 vezes mais do que os que recebiam diretamente
em dinheiro. A hipétese, portanto, confirmou-se: as pessoas estdo mais inclinadas a ser desonestas quando
operam com objetos ndo monetarios. E aqui nasce uma justa preocupagio, assim manifestada pelo autor:

[...] quanto mais a nossa sociedade deixar de usar dinheiro em espécie, mais nossa bussola moral passa

a falhar. Imagine o que pode acontecer se nos tornarmos uma sociedade que cada vez menos utilize
papel-moeda?

O passo seguinte de Ariely foi tentar desenvolver estratégias que, em vez de enfraquecer, pudessem
fortalecer os controles internos das pessoas contra a trapa¢a. Recorrendo novamente ao teste das matrizes,
Ariely, dessa vez, conduziu um experimento com 450 pessoas divididas em 2 grupos. Um grupo, antes de
resolver as matrizes tinha que rememorar os 10 mandamentos; o outro tinha que lembrar de 10 livros que
tinham lido no Ensino Médio. Ambos faziam esse exercicio de memoria antes de responder as matrizes. Ao
colher os resultados, percebeu-se que o grupo que tinha que recordar dos 10 mandamentos (embora nem
todos tenham conseguido lembrar de todos os 10 mandamentos) nido trapaceou. No outro grupo, houve a
trapaca moderada de sempre. O experimento, vale ressaltar, também foi realizado com ateus, com o mesmo
desfecho. A conclusao alcancada foi a de que o simples fato de se lembrar de um padrio ético de conduta ¢é
suficiente para melhorar o comportamento moral. A experiéncia sugere que a tendéncia a trapacear podetia
ser diminuida se recebéssemos, antes de processos decisorios, lembretes sobre padroes éticos.

A experiéncia a seguir é especialmente interessante para a no¢ao de compliance. Ariely passou a pesquisar o
efeito dos “Cédigos de Etica” sobre a conduta das pessoas, conduzindo uma experiéncia na qual os volun-
tarios eram alunos do MIT e de Yale que deveriam realizar o teste das matrizes. Antes, porém, tinham que
assinar um Coédigo de Etica. O resultado, confirmando a hipétese sugerida, foi que aqueles que assinaram
o Cédigo nio trapacearam.

A partir dessas experiéncias, Ariely firmou convic¢ao de que a desonestidade é motivada, em grande par-
te, por uma margem de manobra pessoal, e ndo por um calculo de custo-beneficio. Por isso, segundo ele, se
quisermos reduzir o nivel de desonestidade, precisamos encontrar formas inteligentes de mudar a maneira
como as pessoas racionalizam as suas a¢oes. Em sua visdo, “¢ preciso estabelecer regras e procedimentos
que possam nos proteger de nds mesmos”.

Uma dltima experiéncia vale ser ressaltada, que demonstra uma forma de “contagio” na desonestidade.

HAEBERLIN, Martin; PASQUALINI, Alexandre; CRUSIUS, Tarsila Rorato. Compliance 2030: as trés dimensdes de um novo paradigma do compliance e o seu desenho tedrico, normativo e

operacional para o setor puiblico. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 13, n. 2. p. 443-465, 2023.

~

53



Novamente, Ariely usa o teste das matrizes. Dessa vez, ha dois grupos. As pessoas do primeiro grupo,
sao fornecidos 6culos supostamente falsificados (na verdade todos sdo auténticos); aos do segundo grupo,
6culos auténticos. Como de costume, as pessoas trapacearam. No entanto, enquanto apenas 30% dos par-
ticipantes usando produtos auténticos trapacearam, 74% dos participantes com produtos falsificados trapa-
cearam. posteriormente, um terceiro grupo fez os testes, sem receber qualquer informacio sobre a falsidade
ou autenticidade do produto. Nesse grupo sem informagao, 42% dos participantes trapacearam.

Esses resultados sugerem que usar um produto genuino nao aumenta nossa honestidade (ou, pelo me-
nos, ndo muito). Mas quando, conscientemente, usamos um produto falso, as restricoes morais se afrouxam
em algum grau, tornando mais facil avanc¢ar no plano inclinado da desonestidade.

Ha, pois, um efeito de contigio na desonestidade, no sentido de que a desonestidade gera desonestidade.
Hssa constatacdo mostra também que a transgressao a ética (“integridade”) e ao direito (“‘conformidade”) é
um fendémeno mais complexo do que a légica do custo-beneficio pressupde.

Ocorre que, sem ética — e, por extensao, sem um nivel de obediéncia a regras —, nao ha confianca. Sem
confianca, os custos de transacio se elevam. E, quando os custos de transa¢io aumentam, os negdcios tra-
vam."” Logo, ética constitui a infraestrutura da confianca. E confianga e ética, somadas, sdo a infraestrutura,
quer dos negbcios privados, quer dos negbeios publicos.

A Ciéncia do Comportamento, considerando o marco tedrico utilizado, remete a uma constatagao. Toda
mentira, toda trapaca, toda desonestidade diz uma verdade sobre a natureza humana: ela é fragil e vulneravel.
Mente para si mesma.

Dessa asserc¢ao, surgem duas constatacoes.

A primeira ¢ a de que a ética da vulnerabilidade ensina que todo programa de compliance nao deve ser vis-
to, implantado e praticado como um mecanismo de controle, mas fundamentalmente como um mecanismo
de autocontrole.

A segunda ¢ a de que a efetividade dos programas de compliance passa pela constante memoria dos valores
endossados pela organizacdo. Assim como os latinos usavam a expressao “memento mor?” para a lembranca
constante de que somos mortais ¢ um dia iremos morrer, esses programas devem ser constituidos com base
no pressuposto de um “memento vulnerabilis” para a lembranga constante de que somos humanos e um dia
podemos transgredir. Por isso, a necessidade de introduzir, nos colaboradores (para o setor privado) e nos
servidores (para o setor publico), a memoria dos valores que o envolvem como parte de uma organizagao.

3 A tridimensionalidade do compliance: o acréscimo da dimensao da
finalidade como um novo paradigma e seu desenho teérico, normativo e
operacional

Um dos primeiros e mais relevantes diagnosticos a ser realizado no ambito de um programa de comzpliance,
consoante se pode dessumir da secio anterior, relaciona-se a identificacdo dos valores e da cultura organiza-
cional da instituicao (sua normalidade viva) em que esse programa sera implementado.

19" Por isso, como refere Kenneth Arrow, “a identificacio dos custos de transacio em diferentes contextos e sob diferentes sistemas
de alocagao de recursos deve ser um item importante na agenda de pesquisa da Teoria dos Bens Publicos e, na verdade, da Teoria
da Alocacdo de Recursos em Geral.” ARROW, Kenneth. The organization of economic activity: issues pertinent to the choice
of market versus nonmarket allocation. Iz JOINT ECONOMIC COMMITTEE COMPENDIUM, 91st Congress, 1st section,
v. 1, 1969. The analysis and evaluation of public expenditures: the PBB System. Washington: Government Printing Office, 1969. p. 48.
(traducio livre).

HAEBERLIN, Martin; PASQUALINI, Alexandre; CRUSIUS, Tarsila Rorato. Compliance 2030: as trés dimensdes de um novo paradigma do compliance e o seu desenho tedrico, normativo e

operacional para o setor puiblico. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 13, n. 2. p. 443-465, 2023.

~

54



Essa identificacdo visa evitar um erro muito usual, qual seja a crenca em uma ética normativa geral, de
carater teolégico ou iluminista, com respostas a priori, prontas e bem formatadas, para todas as situagdes e
conflitos que envolvem integridade e conformidade. Essa crenca informa, em grande parte, a ideia de que o
compliance resume-se a adocio de Cédigos de Ftica ou procedimentos formais. O erro dessa crenca esta no
fato de que ela culminou, fatalmente, no chamado “compliance de papel” ou “compliance para inglés ver”. Isto
é: um compliance sem compliance.

O problema da insuficiéncia de codigos de ética e sistemas de compliance é conhecido na literatura. Apon-
tando esse problema, Felipe Froés Couto e Alexandre de Padua Carrieri sustentam que tais codigos possuem
efeitos antes simbolicos que substantivos, e concluem: “afirmanios, ao refletir sobre o uso contenporaneo de cidigos
de conduta e normas, que esta é uma forma ingénua de estabelecer técnicas para controlar (ou governar) os ontros” "' Para os
autores, os sistemas éticos deveriam ser ancorados na construcao de “espagos de aprendizagen, antoaperfeicoanmen-
to, antogestio e escuta ativa aos agentes que compoem o ambiente organizacional”."*

O presente artigo sugere, como hipétese de trabalho, um outro erro usual, nio mapeado pela doutrina
mainstream sobre o tema, qual seja o fato de que os programas de compliance requerem, além da dimensao
da integridade (questoes de carater ético e valores endossados pela organizacdo) e da conformidade (questoes
de carater juridico e marco regulatério estabelecido para o setor da organizacdo), uma outra dimensio: a
dimensao da finalidade, que se relaciona aos objetivos sociais da organizagdo. Esse acréscimo — o qual se
descortina a partir da reflexdo realizada sobre a ética da vulnerabilidade —, reclama um novo paradigma ao
compliance.

Isso porque aquele exercicio de meméria constante dos valores que envolvem uma organizagao, vin-
dicado pela ética da vulnerabilidade, ¢ substancialmente auxiliado quando tais valores correspondem aos
propésitos das pessoas que se associam e conectam nessa organiza¢io.” Isto é, na medida em que o dever
ético corresponde a finalidades comuns.

Além disso, se € certo que, dentro de um espectro elementar de eticidade e juridicidade, cada organizacao
possui uma normalidade viva, que deve ser reconhecida e conservada (eliminando eventuais desvios que tocam
nesse espectro elementar), também deve se considerar verdadeiro que cabera a um programa de compliance
reconhecer riscos nao apenas 4 existéncia da organizacao, mas ao atingimento dos seus objetivos sociais, 0s
quais devem ser compartilhados por aqueles que se relacionam com a instituigdo. Uma vez que organizagdes
diferentes elegem valores diferentes e meios diferentes para atingir fins diferentes, o descuido sobre os fins nao
¢ explicavel sendo pelo vezo da repeticao. Em outras palavras: faz-se compliance descuidando dos fins porque
sempre fol assim.

No caso dos 6rgaos e entidades publicos, esses fins tocam, de algum modo, na nog¢éo de interesse publi-
co. Um compliance do setor publico deve ser, portanto, um compliance do interesse publico.

' COUTO, Felipe Froés; CARRIERI, Alexandre de Padua. The other side of compliance systems and codes of ethics: a foucauldi-
an perspective on rule-based ethics and corruption control. Revista Innovar Journal, v. 30, n. 78, p. 135-148, 2020. DOI: https://doi.
org/10.15446/innovar.v30n78.90299. Disponivel em: http://www.scielo.org.co/pdf/inno/v30n78/0121-5051-inno-30-78-135.
pdf. Acesso em: 26 ago. 2022. (traducio livre).

2. COUTO, Felipe Froés; CARRIERI, Alexandre de Padua. The other side of compliance systems and codes of ethics: a foucauldi-
an perspective on rule-based ethics and corruption control. Revista Innovar Journal, v. 30, n. 78, p. 135-148, 2020. DOI: https://doi.
org/10.15446/innovar.v30n78.90299. Disponivel em: http://www.scielo.org.co/pdf/inno/v30n78/0121-5051-inno-30-78-135.
pdf. Acesso em: 26 ago. 2022. p. 146. (tradugio livre)

'3 Essa constatacio é corroborada por extensa literatura, em especial nas 4reas de Gestdo e Neg6cios. A tese, muitas vezes explo-
rada, é a de que lideres de exceléncia possuem uma capacidade de criar um senso de time (“nés”) entre os membros do grupo, de
modo a alinhar esses membros com um conjunto de metas e objetivos. Cf. KURTZMAN, Joel. Common purpose: how great leaders
get organizations to achieve the extraordinary. San Francisco: Jossey-Bass, 2010.
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3.1 O novo paradigma e seu desenho teérico: a Teoria do Interesse Publico e a Agenda 2030

A auséncia da finalidade no conceito usual de compliance nao é, apenas, uma auséncia no conceito usual
de compliance. Ela corresponde a uma auséncia corriqueira também na prépria definicio de Estado, a qual
aparece sempre que ndo se entende que a razao do Estado é o interesse publico, no sentido de que “o Estado

¢ aquilo que o interesse publico exige que ele seja.””™*

Com efeito, historicamente, a Ciéncia Politica e a Teoria do Estado pecaram um pecado comum: definir
o Estado pelo préprio Estado. E o que se colhe, por exemplo, em Norberto Bobbio, quando sugere que, na
Ciéncia Politica, “[...] 0 Estado ¢ estudado em si mesmo, em suas estruturas, fungaes, elementos constitutivos, mecanismos,
drgdos, etc., como um sistema complexo considerado em si mesmo e nas relagies com os demais sistemas contignos.””"> Nessa
mesma linha, sobre Teoria do Estado, assim se encontra em Carré de Malberg:

[n]ao se pode, portanto, abordar o estudo do Diteito Publico ou da Constituicdo do Estado sem ser
imediatamente levado a perguntar qual a ideia que convém ter-se do Estado ele mesmo. Precisar essa
ideia, tal também ¢ a finalidade, o objeto préprio da Teoria Geral do Estade. Todos os problemas que
animam essa teotia, resumem-se, essencialmente, a seguinte questdo: o que ¢ um Estado (i concret)?, ou,
ainda melhot, o que é um Estado (i abstrato)?'®

O autor, inclusive, afirma, que a universalidade dos problemas que envolvem a Teoria do Estado poderia
ser resumida a pergunta sobre o que é o Estado, especialmente em consideragdo abstrata. Trata-se a frase,
possivelmente, da quintesséncia de uma concepg¢ao “moderna” do Estado, cujos problemas foram dura-
mente e com razao criticados por Hegel, ao denunciar que essa concepgdo — dos quais os autores citados
receberam influéncia — substitufa uma visao classica, que teve em Aristételes seu maior expoente, na qual
o Estado formatava-se a vista de um bem comum no exercicio da cidadania, por uma visao do homem
egocéntrico em uma luta por autoconservagao. A ideia de cooperagio, assim, dava lugar a um atomismo que

nos marca até os dias atuais, sob um modelo no qual as pessoas sido associadas sem uma “unidade ética”."”

Encontra-se tal concepcdo “moderna” de Estado pioneiramente em Maquiavel e esta perpassa, de algum
modo, pelos chamados contratualistas, Hobbes em especial. Nao ¢ correto dizer, entretanto, que o atomis-
mo ¢ uma condi¢ao necessaria do contratualismo. Ao revés, surge no proprio contratualismo contrapontos
necessarios desse Estado ensimesmado. A primeira grande voz nesse sentido foi Rousseau, com sua ideia
de “eu comum” construtora de uma vontade geral. Em relagdo ao autor, concebe-se uma nogao de “pessoa
publica” formada pela uniao de todas as pessoas, cada membro como parte indivisivel do todo. Retorna-se,
assim, a uma ideia de Estado como meio para alcancar a vontade — ou, dito de outro modo, finalidades —
das pessoas que o compdem.'®

Isso nio significa que houve, desde Rousseau, uma evolugao linear na Ciéncia Politica e na Teoria do
Estado introduzindo o elemento “finalidade” na definicao de Estado, aliado a povo, territério e poder po-
litico."” Como referido, aquela no¢io moderna guarda suas marcas indeléveis até os dias atuais. Porém, a

" HAEBERLIN, Mértin. Uma teoria do interesse priblico: fundamentos do Estado meritocratico de direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. p. 300. Este livro sera utilizado como marco tedrico principal para o desenvolvimento desta subsecio. A escolha
desse livro € justificada pelo fato de que, embora outros autores também enfatizem a importincia das finalidades estatais para o
proprio conceito do Estado, neste livro é proposta uma tese singular de pressuposicio (carater supranormativo) do conceito de
interesse publico ao Estado, tese esta endossada neste artigo.

5 BOBBIO, Notberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. Tradugdo: Marco Aurélio Nogueira. 9. ed. Sao
Paulo: Paz e Terra, 2001. p. 55.

16 CARRE DE MALBERG, Raymond. Contribution a la théorie générale de Iétat spécialement d'aprés les données fournies par le droit constitution-
nel frangais. t. 1. Paris: Société du Recueil Sirey, 1920. p. 1. (traducio livre).

7 HEGEL, Georg Wilhelm Friedtich. Grandlinien der philosophie des rechts. Leipzig: Felix Meiner, 1911. Disponivel em: https://at-
chive.org/details /grundlinienderp00gansgoog, Acesso em: 30 set. 2021.

18 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Du contrat social on principes du droit politigue. Paris: Union Générale d’Editions, 1762. Disponivel em:
http://classiques.uqac.ca/classiques/Rousseau_jj/contrat_social/Contrat_social.pdf. Acesso em: 30 set. 2021.

1 Para um escorco de teorias que realizam uma defini¢do estitica (sem o acréscimo dos fins) e dindmica (com o acréscimo dos
fins) de Estado, confira: HAEBERLIN, Martin. Uma teoria do interesse priblico: fundamentos do Estado meritocratico de direito. Porto
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Teoria Rousseauniana foi relevante para se poder afirmar, teoricamente, que “|a|penas guando hd fins em uma
unidade ¢ que podemos falar em Estado.”* Ou que “[o] Estado deve ser considerado como uma comunidade realizadora

de propdsitos.””!

Isso significa que, ao contrario do que se colhe da “visdo moderna”, o Estado ndo possui relevancia se

b b
tratado como um fim em si mesmo. Deve ser pensado em sua “utilidade dogmatica”, isto é, como um “at-
gumento” patra a obtenc¢do de fins, uma vez que o proprio guerer — inserido na noc¢ao de vontade geral —
depende de uma finalidade.” Em outras palavras: “[...] #do ¢ que os fins do Estado sejam importantes para o Estado.

Ele 56 exciste neles, por eles ¢ para eles.”*

Evidentemente, esses aportes nao sao exclusivos para as organizacOes publicas. Requerer nexo de cau-
salidade entre meios e fins ¢ uma proposi¢ao que parece autoevidente. A despeito dessa autoevidéncia, a
compulsoriedade autoevidente de tal nexo nao acompanha a visao tradicional de compliance. Faz-se compliance
sem atinar para os fins das organizagbes, sem atinar para a finalidade enquanto dimensao necessaria dos
programas de compliance.

No caso do compliance do setor publico, essa dimensao guarda superior importancia, porquanto, no ambi-
to do Direito Publico, como ensina Ruy Cirne Lima, “[...] o5 atos de administracao se opoem aos atos de propriedade.
Na administragio, o dever e a finalidade sao predominantes; no dominio, a vontade.””** Pot isso, a relacio juridica admi-

2925

nistrativa faz-se “ao influxo de uma finalidade cogente’>, de modo que tudo aquilo que se estrutura no Estado

deve ser estruturado a vista das finalidades publicas.
A pergunta que se coloca, entdo, é: quais sdo as finalidades publicas?

Evidentemente, algumas das finalidades encontram-se positivadas, sendo o plano normativo um lugar
para as encontrar. A proxima subse¢ao abordara esse ponto. Todavia, assume-se neste artigo, como premis-
sa®, que ha uma finalidade em um plano tedrico, de cariter supranormativo e universal.”” Essa finalidade é
o interesse publico e, mais particularmente, um modo de o entender.

Em sintese, segundo o autor, o interesse publico estaria em um ntcleo de materialidade das Constitui-
¢Oes, e a legitimag¢ao de um ordenamento juridico nao se encontra no proprio ordenamento juridico, mas em
um espago de elei¢ao de valores e propositos. Esse espaco supranormativo sugere um “crivo de justica’ para
0s atos estatais, isto ¢, um estado pré-constitucional construido a partir de uma nog¢io de interesse publico.”
E a nogio de interesse publico, por seu turno, atrela justica e desenvolvimento, numa formulagio que visa a
autorrealizacdo de objetivos das pessoas que compdem um Estado Democratico de Direito.

Considerando esses dois elementos (justi¢a e desenvolvimento), o interesse pode ser entendido como “g
interesse de todos nds em ver realizado o maior empreendimento de cada um de nds.””® Desse modo, pode-se afirmar que

Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 134-136.

2 KIRCHENHEIM, Arthur. Lebrbuch des deuntschen staatsrechts. Stuttgart: Ferdinand Enke, 1887. p. 9. (tradugdo livee)

2 WYSS, Martin Philipp. (:)/_‘j"é’nf/iflje interessen: interessen der Offentlichkeit: das 6ffentliche interesse im schweizerischen Staats: und
verwaltungsrecht. Bern: Stampfli, 2001. p. 27. (traducio livre)

2 Nesse sentido, vide: MOLLERS, Christoph. Staat als argument. 2. ed. Tibingen: Mohr Siebeck, 2011. p. 425.

# HAEBERLIN, Martin. Uma teoria do interesse priblico: fundamentos do Estado metitocratico de direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. p. 137.

2 LIMA, Ruy Citne. Principios de direito administrativo brasileiro. 3. ed. Porto Alegte: Sulina, 1954. p. 54.

» LIMA, Ruy Citne. Principios de direito administrativo brasileiro. 3. ed. Porto Alegte: Sulina, 1954. p. 53.

% Ancorada notadamente no citado “Uma Teoria do Interesse Piblico”, de Martin Haeberlin.

7 Refere-se a seguinte constatagio: “claramente, a resposta dos fins positivados nio ¢ suficiente patra a construgio analitica do con-
ceito de interesse publico com vistas a universalidade, cuja constatacao de possibilidade foi laborada no item anterior, uma vez que,
por definicdo, a lei positiva nega a universalidade. Avancamos a crer, a partir daqui, que a resposta dos fins positivados também nio é
suficiente do ponto de vista pragmatico.” HAEBERLIN, Martin. Uwa teoria do interesse priblico: fundamentos do Estado meritocratico
de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 215.

% HAEBERLIN, Martin. Uma teoria do interesse priblico: fundamentos do Estado metitocratico de direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. p. 214-227.

# HAEBERLIN, Martin. Uma teoria do interesse priblico: fundamentos do Estado mertitocratico de direito. Porto Alegre: Livraria do
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o interesse publico envolve uma medida de realizacio em relagdo aos propositos pessoais daqueles que estiao
associados na citada “unidade ética” (Hegel) que é o Estado.” Na relacio entre Estado e interesse publico,
considera-se este

[...] o elemento nuclear do Estado que obriga sua agdo seja nexo, preferencialmente direto e imediato,
da maior realizagio dos direitos fundamentais, a partir do cumprimento das finalidades de um Estado
Democratico de Diteito estabelecidas em sua Constituicao, sendo esse elemento medida da evolucao do
Estado no sentido do desenvolvimento emancipatétio dos seus cidadios.™

Atribuir 2 dimensao da finalidade (e ela existe independentemente do direito positivo) um papel estru-
turante no ambito dos programas de compliance no setor publico, portanto, representa um compromisso do
pais com a emancipacio dos seus cidadios, promovida por meio da implementacdo de politicas publicas.

Nessa linha, a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentivel,”” adotada por resolucio da Assembleia
Geral das Nag¢oes Unidas em 2015, propoe um conjunto de 17 Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel
(ODS) desdobrados em 169 metas globais e 241 indicadores. A Agenda 2030 ¢é a expressao de um plano de
a¢io” de alcance global para a realizacdo da justica e efetivacdo dos Direitos Humanos que busca “garantir
que todos os seres bumanos possam realizar o sen potencial em matéria de dignidade e ignaldade |desfrutando] de uma vida
prispera e de plena realizacao pessoal” ** Na condicao de signatario da Agenda 2030, o Brasil assume, no plano
internacional, esse compromisso com a emancipa¢io de seus cidadios.

Os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS) andam, portanto, em linha com a visao emanci-
patéria de Estado apresentada como hipotese neste artigo, conformando — juntamente a outros objetivos
no plano normativo — a dimenséao da finalidade que se sugere estar presente nos programas de compliance.
Dai se poder falar em um “Compliance 2030”. A hipétese sugere, assim, que esses programas elaborem me-
canismos de autocontrole nio apenas de integridade e conformidade, mas também voltados as finalidades
estatais (interesse publico). Dito de outro modo: mecanismos que alinhem as a¢Ses dos agentes publicos
com a maior realiza¢do de direitos e com o desenvolvimento emancipatério dos seus cidadaos.

3.2 0 novo paradigma e seu desenho normativo: a Nova Lei de Licitacoes

A visdo de compliance exposta nesse novo paradigma, que acrescenta a dimensao da finalidade, constroi-
-se em um plano tedrico (supranormativo e universal), mas a ele nio se restringe. A existéncia de um plano
supranormativo refuta a afirmacao de que “a guestao ‘que é interesse priblico?’ poder-se-d responder de maneira singela:
‘aquilo que a lei assim quis’”>> Mas esse plano supranormativo nio prescinde de normatividade para sua con-

cretizacao. E necessaria, sim, uma concretizacao normativa.

Advogado, 2017. p. 249.

0 HAEBERLIN, Martin. Uma teoria do interesse priblico: fundamentos do Estado mertitocratico de direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. p. 227-269.

' HAEBERLIN, Martin. Uma teoria do interesse priblico: fundamentos do Estado mertitocratico de direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. p. 246.

2. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Transformando nosso mundo: a Agenda 2030 para o desenvolvimento sustentivel:
Resolugio adotada pela Assembleia Geral para os novos objetivos de desenvolvimento sustentavel globais. Brasilia, 2015. Disponivel
em: https://www.undp.org/content/dam/brazil/docs/agenda2030/undp-br-Agenda2030-completo-pt-br-2016.pdf. Acesso em:
29 nov. 2021.

* Ao prever dindmicas, fluxos e mecanismos de gestdo para sua implementagio nos niveis global, nacionais e subnacionais, a
Agenda 2030 propos-se a ir muito além de uma “carta de boas intengdes”, buscando estabelecer-se como um instrumento de plane-
jamento e implementa¢do de uma estratégia global para o desenvolvimento sustentavel. Nesse sentido, uma das estratégias para o
processo de internalizagio da Agenda 2030 nos paises dela signatarios consiste na defesa de um alinhamento das politicas e dos
or¢amentos nacionais e subnacionais aos ODS.

3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Transformando nosso mundo: a Agenda 2030 para o desenvolvimento sustentivel:
Resolucio adotada pela Assembleia Geral para os novos objetivos de desenvolvimento sustentavel globais. Brasilia, 2015. Disponivel
em: https://www.undp.org/content/dam/brazil/docs/agenda2030/undp-br-Agenda2030-completo-pt-br-2016.pdf. Acesso em:
29 nov. 2021.

» FIGUEIREDO, Lacia Valle. Curso de direito administrativo. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003. p. 35.
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Em relacdo a esse plano normativo, é possivel dizer que “[a|s zuscricoes positivadas dos fins do Estado nos

7% Com efeito, estdo na

documentos constitucionais sdo, evidentemente, um primeiro lugar para os procurar e encontrar.
Constitui¢ao as finalidades primeiras do nosso HEstado Democratico. Essas finalidades podem ser lidas em
diversos dispositivos constitucionais, mas, em especial, no seu artigo 3°. Outras finalidades podem ser en-
contradas também, evidentemente, no plano normativo infraconstitucional. Ao ementatio de cada lei, afinal,
costuma-se inserir o seu respectivo objetivo. Também nesse plano encontram-se politicas publicas em atos

normativos diversos, assim como, nas cidades, os respectivos planos diretores.

Niao se pode colocar em duvida, portanto, que ha fins estatais relevantes dispostos normativamente e
que a Administracdo Publica deve concretizar esses fins. A duvida que surge, outrossim, como objeto deste
estudo, é se haveria espaco para construir a necessidade dessa concretizagdo de fins no ambito especifico
dos programas de compliance. Isto é, se o novo paradigma sustentado possui amparo legal, consideracao que
ganha relevancia na medida em que nossa tradicdo administrativa, vinculada ao Principio da Legalidade,

5537

costuma repetir que “[...] administrar é aplicar a lei de oficio”’, e que, consoante sinalizado, o marco regulatorio

da Lei Anticorrupcio ¢ insuficiente para o compliance no setor publico.

A construgio teorica realizada na subsec¢ao anterior colocou essa duvida em xeque. Mas se a duvida per-
siste 2 uma visao mais legalista do direito, ela parece ter sido ditimida pela Lei n.° 14.133/2021 (Nova Lei de
Licitagbes e Contratos Administrativos). Mais especialmente, pelo artigo 11 da referida lei, que prescreve:

Art. 11. O processo licitatorio tem por objetivos:

I — assegurar a sele¢do da proposta apta a gerar o resultado de contratacio mais vantajoso para a
Administracao Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto;

IT — assegurar tratamento isondmico entre os licitantes, bem como a justa competi¢do;

IIT—evitar contratagdes com sobrepreco ou com precos manifestamente inexequiveis e superfaturamento
na execucio dos contratos;

IV — incentivar a inovac¢io e o desenvolvimento nacional sustentavel.

Pardgrafo unico. A alta administracio do 6rgio ou entidade ¢ responsavel pela governanca das
contratacoes e deve implementar processos e estruturas, inclusive de gestdo de riscos e controles
internos, para avaliar, direcionar e monitorar os processos licitatorios e os respectivos contratos, com
o intuito de alcancar os objetivos estabelecidos no caput deste artigo, promover um ambiente integro e
confiavel, assegurar o alinhamento das contratagdes ao planejamento estratégico e as leis orcamentarias
e promover eficiéncia, efetividade e eficicia em suas contratagoes.

Ha alguns avangos evidentes no cotejo entre o citado dispositivo e aquele artigo 3° da Lei n.° 8.666/1993,
que elencava as finalidades. Repetem-se, nos dispositivos, trés finalidades: proposta mais vantajosa, trata-
mento isonémico e desenvolvimento nacional sustentavel. Elencam-se, nos incisos do caput da nova lei,
cinco novas finalidades: justa competicdo, evitar contratacdes com sobrepreco, evitar contratagbes com
superfaturamento, evitar contratagdes com precos manifestamente inexequiveis e incentivar a inovagao.

Mas ha uma finalidade que parece ter passado despercebida ainda pela incipiente doutrina sobre a NLL,
talvez porque nio esteja no caput, € sim no paragrafo unico do referido dispositivo.”™ Essa finalidade, cons-

% HAEBERLIN, Martin. Uma teoria do interesse priblico: fundamentos do Estado mertitocratico de direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. p. 138.

7 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1984. p. 3.

% Alguns autores, comentando esse pardgrafo nico, apenas citam a inovagio legislativa, referindo a disciplina sobre governanga
das contratagbes e implementagdo de processos (AZEREDO, Renato Luis Bordin de; LOUREIRO, Roberto Debacco. O novo
panorama do processo licitatorio: elementos gerais. Iz ROCHA, Wesley; VANIN, Fabio Scopel; FIGUEIREDO, Pedro Henrique
Poli de (coord.). A nova Léi de licitagies. Sio Paulo: Almedina, 2021. p. 83). Outros, porém, ja realgam a relevancia desse dispositivo. E
o caso de Marcal Justen Filho, o qual, com certo exagero retdrico, chegou a afirmar: “Se eu fosse dizer para vocés... olha, ndo precisa
mais nada, eu quero ter uma lei de licitagbes com um dispositivo, seria esse. Esse dispositivo ¢ essencial.” JUSTEN FILHO, Marcal.
Nova Lei de licitagies e seus aspectos positivos: palestra IAP. [S. /: 5. 1], 5 jun. 2021. 1 video (1h 38 min 46s). Disponivel em: https://www.
youtube.com/watch?v=mKt1kTLuObM. Acesso em: 29 set. 2021.
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truida sob a forma de uma responsabilidade de a alta administracdo dos 6rgaos e entidades publicas im-
plementar processos e estruturas de governanga nas contratagoes, avaliando, dirigindo e monitorando pro-
cessos licitatérios e contratos, deve ser compreendida como uma obrigacdo de realizacao de programas de
compliance no setor publico, ainda que essa obrigacao nio tenha sido tao explicita, na lei, como foi em relagao
as empresas privadas que contratam com o poder publico.”

E possivel, ainda, deduzir que a NLIL — diferente do que ocorre com a antiga legislacio licitatoria e,
mesmo, com a Lei Anticorrup¢do —, além de obrigar a realizacao desses programas de compliance, o faz
determinando que sejam realizados em observancia das trés citadas dimensdes do novo paradigma: integti-
dade, conformidade e finalidade.

Isso porque, em relagdo a leitura das balizas de governanca fixadas no salutar paragrafo unico, encon-
tram-se as seguintes seis determinagdes (ou subfinalidades): promog¢ao de um ambiente integro e confiavel,
alinhamento das contratagdes ao planejamento estratégico, alinhamento das contrata¢oes as leis or¢camen-
tarias, promocao de eficiéncia nas contratagdes, promocao de efetividade nas contratagdes, e promoc¢io de
eficacia nas contratagdes. Nota-se que, enquanto a primeira determinacio diz respeito as dimensoes de in-
tegridade e conformidade, todas as demais estdo ligadas a dimensio da finalidade, notadamente ao cuidado
estratégico de estabelecer um nexo de causalidade entre meios e fins, ou para usar a gramatica tedrica com a
qual trabalhamos na subsecio anterior, mecanismos que alinham as aces dos agentes publicos com a maior
realizagdo de direitos e com o desenvolvimento emancipatorio dos seus cidadaos. Nesse sentido, ainda que
nao utilizando a terminologia adotada, Sarai, Cabral e Iwakura, em artigo publicado recentemente, destacam
o compliance, conforme instituido na Nova Lei de Licitagoes, como um importante instrumento que, além de
ampliar os instrumentos de controle e promover uma maior transparéncia da gestao de recursos publicos,
traz um “[incremento na] efetividade dos direitos fundamentais, com destaque para os sociais que exigem

um maior dispéndio de recursos™.

Os citados mecanismos estio referenciados, de modo operacional, no artigo 169 da NLL, que, ao tra-
tar do controle das contratagdes, determina que “as contratagoes publicas deverdo submeter-se a praticas
continuas e permanentes de gestao de tiscos e de controle preventivo [...].” Ainda que esse vocabulario
operacional esteja mais ligado as dimensoes de integridade e conformidade, é possivel ler o alargamento a
dimensao da finalidade no seu respectivo § 1°, ao sinalizar que os mecanismos serdo adotados, considerando
custos e beneficios, tendo-se, de um lado, solu¢des que promovam “relacSes integras e confidveis”, e, de
outro, solucdes que “produzam o resultado mais vantajoso para a Administragao, com eficiéncia, eficacia e
efetividade nas contrata¢oes puiblicas.”

Por certo, hd caminhos a percorrer no sentido da adogao de programas de compliance no setor publico. E,
em especial, em relagdo a assimilacio de que esses programas devem ser repensados nos moldes desse novo
paradigma. A nova legislagdo, em comparac¢do ao cenario de insuficiéncia anterior, ¢ uma luz auspiciosa a
iluminar esses caminhos ndo perscrutados e que deverao ser percorridos.

¥ Sobte a obriga¢io de programas de integtidade das pessoas que contratam com a Administragio Publica e o seu arcabougo not-
mativo na NLL, vide: SANTOS, Fernando Silva Moreira dos; PAULILLO, Luiz Fernando de Oriani e. A nova realidade brasileira de
necessidade de programas de integridade das pessoas juridicas licitantes em processos licitatorios da administragio publica. Revista
Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 11, n. 3. p. 226-241, 2021; e WITTMANN, Cristian Ricardo; PEDROSO, Anayara Fantinel.
Programa de compliance como exigéncia em licitagdes: analises em prol da qualificacao do processo licitatério no contexto da Lei
14.133/202. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 11, n. 3. p. 205-225, 2021.

#° SARAL Leandro; CABRAL, Flavio Garcia; IWAKURA, Cristiane Rodrigues. O controle das contratagdes publicas e a nova Lei
de Licitagbes: o que ha de novo? Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 11, n. 3. p. 182-204, 2021.
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3.3 O novo paradigma e seu desenho operacional: proposicdes especulativas de concretizacao

Exposto o novo paradigma em seus planos supranormativo e normativo, ¢ necessario pensa-lo, também,
em um plano da aplicagio. Isso significa construir algum entendimento sobre proposicdes concretizadoras
de um programa de compliance contemplando o que foi até aqui desenvolvido, sob pena de o desenvolvimen-
to perder-se em abstracao.

Nessa linha, sugere-se um protocolo de 10 atividades de aplica¢do para um programa de compliance no
setor publico alinhado com o novo paradigma, abaixo descritas, considerando cada uma das dimensdes e
uma sintese do escopo para cada uma delas.

Na dimensao da integridade:

1. trabalho na moral subjetiva (entendimento dos problemas e dos valores compartilhados, bem
como da cultura — “normalidade viva” — de cada 6rgio ou entidade);

2. trabalho na moral objetiva (consolidacao escrita dos valores compartilhados, com a criacdo de
um Cédigo de Conduta, preferencialmente feito em dois formatos, um analitico — esmiugando de-
veres e direitos — e outro sintético — para facil entendimento e assimilagao. Nesse Codigo, devem
ser assumidos compromissos concretos: €x.: nomeagio ¢ promog¢iao com base em mérito, formas
de inclusao nio previstos em lei, tratamento com cordialidade, e respeito a regras informais, como
aquelas relativas 2 “tolerancia mutua e reserva institucional”*');

3. internalizacdo e transparéncia (fomento da cultura em torno dos valores compartilhados e amplo
acesso a informagdo, bem como divulgacio e treinamentos que auxiliem na memoria constante
sobre os documentos produzidos no ambito dos itens 1 e 2).

Na dimensao da conformidade:

4. organizacao estrutural da pessoa juridica (formataciao da organizagdo administrativa, a qual ja
deve ser realizada em linha com a dimensao da finalidade. Ex.: pastas criadas como verticais para
implementacio de politicas publicas em dreas do governo; recriagio de 6rgios e cargos, com fina-
lidades disciplinadas de maneira clara);

5. estabelecimento/revalidacio do regime juridico dos agentes (plano de carreira e identificagio de
“gargalos”, como falta de isonomia, e adaptacdo de boas praticas corporativas do setor privado); e

6. desobstrucao normativa (eliminacio de pontos de saturaciao ou sobreposicao de leis e atos admi-
nistrativos, assim como de vazios normativos relevantes. Ex.: criacio de Codigos verticais, dentre
eles para a Administracao Publica, e regulamentagio de procedimentos com finalidade de desbu-
rocratizacao).

Na dimensao da finalidade:

7. internalizacdo da Agenda 2030 (fortalecendo as politicas voltadas a promogdo do desenvolvi-
mento humano — emancipagdo —, em ateng¢ao aos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel,
trabalhando com avaliagdes de impacto nas respectivas metas da Agenda);

4 Dentre as regras e informacoes que devem estar presentes em programas de compliance do setor publico, estio aquelas que dizem
g COEs q e 8 q

respeito ao funcionamento das democracias. Essa construgio ¢ realizada em: LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Como as de-
mocracias morrem. Tradugao: Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2018. Os autores assim as descrevem introdutoriamente (p. 10):
“as duas regras informais decisivas para o funcionamento de uma democracia seriam a tolerdncia mitua e a reserva institucional.
Tolerancia mutua é reconhecer que os rivais, caso joguem pelas regras institucionais, tém o mesmo direito de existir, competir pelo
poder e governar. A reserva institucional significa evitar as acoes que, embora respeitem a letra da lei, violam claramente o seu espiri-
to. Portanto, além do texto da Constitui¢ao, uma democracia necessitaria de lideres que conhegam e respeitem as regras informais.”
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8. analise or¢amentaria e austeridade (analise da relacdo entre custos dos projetos de internaliza¢ao
e as receitas publicas, considerando, também, a possibilidade de cortes em areas desnecessarias as
finalidades pretendidas e de fomento em economias alternativas);

9. defini¢ao de plano de trabalho (estabelecimento de prioridades, considerando curto, médio e
longo prazo, alinhando recursos or¢amentarios, plano de contratacio e mapeamento de outras
atividades administrativas que nao envolvam novas contratagoes).

Por fim, como uma atividade necessaria aos programas de compliance ¢ que sobrepassa todas as dimen-
soes, tem-se:

10. mecanismos de controle (construidos em linha com as perspectivas reveladas sobre Ciéncia do
Comportamento, algumas das quais aqui sintetizadas, conforme as diretrizes de linhas de defesa
estabelecidas no citado artigo 169 e seguintes da NLL).

Essas proposi¢oes constituem uma perspectiva de concretizagio dos marcos tedricos desenvolvidos.
Evidentemente, seu carater ¢ especulativo, devendo-se validar (e mesmo se reconstruir) empiricamente, em
avaliacdo de resultados.

4 Consideracoes finais

O modelo legislativo de compliance construido na Lei Anticorrupg¢ao, o qual reproduz uma literatura mains-
tream sobre o tema (cursos e manuais) € insuficiente. Em especial, porque esse modelo se sustenta em apenas
duas dimensoes: a integridade, que se relaciona as questdes de carater ético; e a conformidade, que se relaciona
as questdes de carater juridico. B necessario repensar esse paradigma a partir de uma ética pés-racionalista, a
qual aponta para a vulnerabilidade humana e indica a necessidade de autocontrole para as a¢oes individuais.
Dessa reflexao, compreende-se, também, que o compliance reclama um novo paradigma. Porquanto o auto-
controle tende a aumentar na medida em que as pessoas se associam e conectam em torno de propésitos
definidos, que devem ser rotineiramente lembrados. A caracteristica fundamental de um novo paradigma é o
acréscimo de uma terceira dimensio, a da finalidade. 1sso significa que o compliance deve ser estruturado com
base nos objetivos sociais de uma instituigao.

Essa consideracio, que se pode entender como uma conclusao central do presente texto, ¢ especialmente
valida para o setor publico, porquanto neste a atuacdao nao ocorre no dominio da vontade, mas, no dominio
das finalidades estatais, em especial aquela traduzida pela nogao de interesse publico.

A conclusao central acrescem-se conclusoes parciais, que se podem elencar na forma das seguintes asser-
¢Oes, que sintetizam reflexdes criticas e propositivas realizadas no artigo:

1. aética pés-racionalista, com mais evidéncias que as éticas classicas, aponta problemas atinentes
a vulnerabilidade humana. A Ciéncia do Comportamento ensina que as pessoas possuem uma
tendéncia a se ver como honestas, mesmo em situagdes em que buscam algum proveito indevido,
gracas a um processo de racionaliza¢io criativa que justifica a quebra episodica de regras (feoria
da margem de manobra). Dessa constatacio, percebe-se que os programas de compliance devem ser
vistos, implantados e praticados fundamentalmente como mecanismos de autocontrole, e que
isso passa pela constante meméria dos valores e finalidades endossados pela organizacao;

II. a finalidade é uma dimensio ausente no conceito usual de compliance. no setor publico, essa
auséncia da finalidade corresponde a uma auséncia corriqueira da finalidade na propria defini¢ao
de Estado. Uma vez que a razdo do Estado ¢ o interesse publico, um compliance do setor publico
deve ser um compliance do interesse publico;

III. ointeresse publico é uma finalidade estatal que est4, antes de tudo, em um plano supranormativo
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(existe independentemente do direito positivo), e se relaciona ao compromisso de um pais com
a emancipag¢ao dos seus cidadios, o que pode ser defendido a partir de marcos teéricos solidos.
No caso do Brasil, esse compromisso assume, concretamente, o plano internacional, com sua
adesao a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel, e o conjunto de 17 objetivos
propostos na Agenda devem ser entendidos como finalidades para efeito de implementagdo de
programas de compliance pensados de acordo com o novo paradigma aqui sustentado;

IV. além do plano supranormativo, esse novo paradigma esta alicercado normativamente na
Constituicdo Federal e em atos normativos infraconstitucionais, em especial o artigo 11,
paragrafo dnico, da Lei n.° 14.133/2021 (Nova Lei de Licitagoes). Encontra-se ali uma
determinagdo de que a alta administracdo de 6rgaos e entidades publicas realizem programas
de compliance, e que esses programas obedecam a propésitos vinculados a algumas finalidades
elencadas; e

V. a partir do arcabougo teérico desenvolvido, é possivel pensar em proposicoes concretizadoras
de um programa de compliance do setor publico, com um protocolo de atividades relacionadas a
cada uma das dimensdes, o que o artigo sugere de modo meramente especulativo.

Desde a construcio analitica, critica e propositiva, realizada no texto com marcos teéricos definidos, até
essa especulagao final, pode-se afirmar que um compliance do setor publico é relevante e urgente, de modo
a melhorar ndo apenas os mecanismos de combate a corrup¢ao, mas também a relagiao de causalidade en-
tre os meios (a atividade administrativa em geral, mas as politicas publicas em especial) e os fins estatais.
Constroem-se, assim, a partir desse texto, as linhas iniciais daquilo que intitulamos “Compliance 2030”: um
modelo de compliance que sugere inserir, na memoria de trabalho dos agentes piblicos — notadamente os
agentes politicos —, que eles devem servir, de modo integro, conforme as finalidades cogentes do desen-
volvimento sustentavel.
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