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A IMPORTANCIA DO SISTEMA DE COMPLIANCE E DA ARBITRAGEM
PARA A ADMINISTRACAO PUBLICA

Ricelle Brandao Barros de Andrade?

RESUMO: Trabalhar com temas como a arbitragem e compliance é iniciar uma
producdo juridica que sai do tradicionalismo, assim, a presente pesquisa visa
abordar esses dois assuntos e sua aplicabilidade na Administracdo Publica, ja
gue apesar de arbitragem e compliance terem conceitos distintos, sdo formas de
trazer prevencao e solugéo de conflitos, principalmente quando se analisa 0s
atos administrativos e a forma de contratacdo publica. Aqui considerando a
necessidade de cumprir principios fundamentais, na contratacao e execucao de
servicos publicos, pautados na moralidade e probidade administrativa, um
desafio cotidiano a ser enfrentado com o fervor necessario e encorajado, para
gue nao figuem esquecidos como uma simples letra na Carta Maior de 1988.
Ainda mais com inimeras noticias de escandalos de corrupcado, que por muito
tempo fez com que a Administracdo Publica se tornasse cabide de empregos,
apadrinhamento politico e contratagbes superfaturadas. Por ndo caber mais
tolerancia por parte de sociedade, temas como este, interdisciplinar, sdo cada
vez mais adequados com fim de buscar solucbes cada vez mais pragmaticas
capazes combater conflitos, manter acdes integras, éticas e probas, com o fim
de justificar da melhor forma a tomada de decisdes por parte da Administracao
Publica. Dessa forma, para melhor desenvolvimento da pesquisa foi necessério
utilizar a metodologia pelo procedimento bibliografico e documental, com o fim
de buscar um resultado ao problema levantado na pesquisa, através do método
dialético, com carater diacronico, analisando a aplicabilidade da Arbitragem e do
Compliance na Administracao Publica.

Palavras-chave: arbitragem; compliance; aplicabilidade; administracédo publica;
solucéo de conflitos.

ABSTRACT: Working with topics such as arbitration and compliance is to start a
legal production that comes out of traditionalism, the present research aims to
address these two issues and their applicability in Public Administration, since
although arbitration and compliance have different concepts, they are ways of
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bringing prevention and conflict resolution, especially when analyzing
administrative acts and the form of public contracting. Here, considering the need
to comply with fundamental principles, in the contracting and execution of public
services, based on morality and administrative probity, a daily challenge to be
faced with the necessary and encouraged fervor, so that they are not forgotten
as a simple letter in the General Letter of 1988. Even more with numerous news
of corruption scandals that for a long time made the Public Administration become
a hanger of jobs, political sponsorship and overpriced hiring. As there is no room
for tolerance on the part of society, topics such as this, interdisciplinary, are
increasingly appropriate in order to seek increasingly pragmatic solutions capable
of combating conflicts, maintaining integrity, ethical and probative actions, in
order to justify in the best way possible. decision-making by the Public
Administration. Thus, for better development of the research, it was necessary to
use the methodology by the bibliographic and documentary procedure, in order
to seek a result to the problem raised in the research, through the dialectical
method, with a diachronic character, analyzing the applicability of Arbitration and
Compliance in Public Administration.

KEYWORDS: Arbitration, compliance, applicability, public administration, conflict
solution.
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INTRODUCAO

O tema objeto do presente artigo visa abordar duas areas atuais e muito
importantes no direito, que vem revelando um crescimento extraordinario no

sistema juridico: arbitragem e compliance.

O questionamento central da pesquisa é como a implementagdo do
sistema de compliance pode possibilitar que ndo haja em contratacao de
particulares com entes publicos, o descumprimento da Lei Anticorrup¢do e como
a arbitragem pode ser usada com o fim de promover solucdo de conflitos em
contratos que ndo observaram os comandos de compliance e se envolveram em

riscos e atos de corrupgao?
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O Brasil, comparado com os demais paises, foi o0 que mais tardiamente
comecou a trabalhar com a matéria de arbitragem, mas um ponto importante &
gue estamos utilizando cada vez mais o instituto para solucionar conflitos que se
relacionam ao direito patrimonial disponivel, e hoje € o0 4° pais em numero de

arbitragem, tendo comecado suas atividades na década de 90 (Wald, 2014).

Por muito tempo, se discutiu sobre a aplicacdo da arbitragem em conflitos
envolvendo entes da administracdo publica e ainda que seja um quesito
superado, ainda ha pontos a serem observados sobre o tema, como questdes
de disponibilidade como pressuposto objetivo da arbitragem, objeto de eficicia
processual da convencao arbitral, principio geral da arbitrabilidade objetiva para
a Administracdo Publica, manifestacdes doutrinarias especificas, orientacao
jurisprudencial, desnecessidade de prévia clausula arbitral, publicidade, local da
arbitragem, arbitragem institucional — escolha da instituicdo arbitral e dos
arbitros, arbitragem de direito — exclusdo de arbitragem, entre outros pontos
(Talamini, 2018).

De todo modo a arbitragem é um processo pelo qual demandas que
envolvam a Administracdo Publica poderdo ser discutidas, deliberadas e
sentenciadas, produzindo assim, efeitos aos casos concretos. Aqui apontamos
casos que entes publicos em contratagcdes publicas com particulares, em
situacdes de ndo conformidade, descumprindo clausulas de Compliance, bem
como as previsdes contratuais anticorrupcéo, se valerdo da arbitragem, com o

fim de promover adequacao aos litigios.

Aqui chegamos no mecanismo de Compliance, sendo um conglomerado
de procedimentos e regimentos legais e éticos, que uma vez implementado
norteard a organizacao e os demais envolvidos na atuagéo correta nas relacdes
comerciais. Nesse viés, as normas do programa de compliance, desde que
instituidas na empresa, somadas a arbitragem, sdo meios que poderdo ser
utilizados para a solugcdo de conflitos advindos de contratos que envolvem

particulares e entes da Administracdo Publica.

O artigo, com o fim de responder o questionamento levantado, utilizou da
metodologia pelo procedimento bibliografico e documental, por meio do método

de abordagem dialético, tendo em vista que foi realizado um dialogo entre
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artigos, teorias e legislagdes que foram desenvolvidas sobre o tema proposto
para, ao final, buscar trazer um resultado ao problema acima citado de forma

satisfatoria.

O procedimento a ser adotado é o de revisao bibliografica, haja vista que
foi feito um estudo entre os textos escolhidos, tendo a pesquisa um carater
diacrénico, porque visa o estudo e compreensao de duas areas novas no direito:
Arbitragem e Compliance, que nesta pesquisa se alinham com o fim de mostrar

sua aplicabilidade no &mbito da Administragdo Publica.

2 - A IMPLEMENTACAO DO SISTEMA DE COMPLIANCE NA
ADMINISTRACAO E A BOA GOVERNANCA

Inicialmente, antes de comecar a abordar sobre o sistema de Compliance
na Administracdo Publica, € fundamental apontar que no Direito Administrativo,
os atos administrativos, devem refletir sobre a préatica do agente publico no
exercicio da funcdo administrativa, tais agentes estdo sob o regime de direito
publico, apesar de serem pessoas fisicas, geram manifestacdo de vontade do
Estado, dessa forma, todos os agentes publicos, que estejam exercendo
atividades publicas, estdo vinculados e séo atingidos pelos seus préprios atos,
assim como, gerardo consequéncias direta e indiretamente a Administracado

Publica.

E por essa razdo, que os atos administrativos precisam estar em
conformidade com o0s principios administrativos, para n&o incorrerem na
previsdo dada pelo art. 37, caput, e 8§ 4°, da Constituicdo Federal de 1988, que

retrata os atos de improbidade administrativa (Brasil, 1988).

Dessa forma, pode-se dizer que a probidade administrativa é a peca-
chave de atuacdo dos agentes publicos, que sdo pessoas fisicas, atuando em
nome do Estado, de forma direta ou indireta, € com isso, prestam servicos nao

s6 para a Administracdo Publica, mas para toda a sociedade.

Para melhor entendimento de quem sdo 0s agentes publicos, é
necessario alocarmos em algumas categorias, e aqui serdo divididos em 4

(quatro): 1) os agentes politicos; 2) os servidores estatais ou agentes



151

administrativos, esses, por sua vez, divididos em servidores publicos ou
empregados publicos, observando o regime juridico que norteia a relagédo
firmada com a Administracéo, sendo os primeiros, de direito publico e, os ultimos,
de direito privado; 3) os militares, que antes da Emenda Constitucional 18/98,
estavam na categoria de servidores militares; e 3) os particulares em
colaboracédo com Estado (Di Pietro, 2018).

Assim, para que 0s agentes publicos possam cumprir devidamente suas
funcdes publicas, independente da sua categoria de atuacéo e automaticamente,
venham a alcancar o interesse publico a que se destinam, receberédo varias
atribuicbes e funcdes legais advindas do ordenamento juridico brasileiro. Aqui
pode se referir a inUmeras prerrogativas denominadas poderes/deveres ou
poderes administrativos, mas jamais se esquecendo de que todos 0s agentes

publicos devem obediéncia aos principios administrativos.

Esse dever de obediéncia se d4, pois exercem suas atividades em nome
de toda a coletividade e visando a efetivacdo do Estado Democratico de Direito
(Di Pietro, 2018). Estando, esses agentes, subordinados aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia; previstos no
caput do art. 37, da CF/88, sendo a moralidade um dos principios constitucionais
basilares para um bom gestor publico (Brasil, 1988). E o que toda a populacéo
deseja e espera, que a “coisa publica” seja bem tratada e administrada, ja que

ela existe para servir o povo.

A titulo de desenvolvimento do tema deste artigo € preciso discorrer mais
profundamente sobre os principios da publicidade, eficiéncia e moralidade, ndo
pesando, esses principios, em detrimento dos principios da legalidade e da
impessoalidade, mas abordando sua ligacéo direta aos pontos aqui levantados.

O principio da publicidade significa ter transparéncia. A divulgacdo € uma
forma de controle dos atos da administracdo pelo cidadéo, € um requisito de
eficacia dos atos administrativos, haja vista que o ato s6 pode produzir efeitos,
em relacdo ao cidaddo, se for de conhecimento publico, salvo as excegbes
legais. Nesse ponto, é importante ressaltar que nem tudo podera ser publicitado,
considerando os casos que poderdo ser sigilosos, 0os quais envolvam interesse

publico relevante, seguranca nacional, entre outros, desde que devidamente



152

justificados. Nesses casos, fala-se em publicidade também, mas apenas para as

partes envolvidas no ato administrativo (Di Pietro, 2018).

Desse modo, Nohara relata que:

A publicidade é principio basico da Administragdo Publica, positivado
no caput do art. 37 da Constituicdo Federal, que permite credibilidade
pela transparéncia. E pela publicidade que os cidaddos tém
conhecimento das a¢des dos administradores no trato da coisa publica.
Ela também garante a defesa de direitos quando estes séo violados
pelo Poder Publico, viabilizando a protecdo da moralidade e a
estabilidade das relacdes juridico-administrativas.

A obediéncia ao principio pode ser analisada de duas perspectivas
complementares: (1) do direito de os administrados terem acesso a
informacdes de interesse particular ou coletivo, e (2) do
correspondente dever de a Administracdo dar publicidade de atos e
contratos administrativos.

[...]

José Eduardo Martins Cardozo enfatiza que a publicidade dos atos e
contratos administrativos, que constitui dever da Administracio
imprescindivel para o aperfeicoamento de muitos deles, ndo se
confunde com a divulgacédo ou propaganda dos atos e atividades de
gestdo administrativa ou governamental do Poder Publico pelos meios
de comunicacdo em massa, que é faculdade conferida, desde que
exercida de acordo com o § 1° do art. 37 da Constituicdo Federal.
Neste Ultimo caso, a Constituicdo se utiliza da palavra publicidade
guando em realidade a situagdo mais se aproxima da propaganda. A
publicidade significa tornar publico um ato, j& a propaganda engloba
principios e teorias visando a um fim ideoldgico, ou seja, objetiva a
adesdo a um dado sistema ideoldgico (politico, social ou econémico)
de maneira indireta ou a partir de uma neutralidade disfarcada (Nohara,
2018, p. 84). (grifo no original).

E pertinente observar que a publicidade é o género, cuja publicag&o oficial
€ espécie. O agente publico que desobedecer e ndo dar publicidade aos seus

atos poderd incorrer em ato de improbidade administrativa.

O principio da eficiéncia esté vinculado a produtividade. Assim, exige-se
ao agente publico apresentar resultados positivos com o minimo de gastos. Tal
principio foi inserido ao art. 37 pela Emenda Constitucional n® 19/98. Com isso,
vé-se que é uma norma de eficacia plena, independe de regulamentacéo

infraconstitucional (Di Pietro, 2018).

Os pilares da integridade e boa conduta se relacionam diretamente ao
principio da moralidade, e aqui fala-se do agente publico que age com

honestidade, boa-fé e boa conduta. O conceito aqui exposto é diferente da moral
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social, pois a moralidade, que o principio menciona, € o que defende a coisa

publica como um todo (Nohara, 2018).

Para esse ponto, é importante apontar o que Cademartori, em sua tese
de doutorado, traz sobre o principio da moralidade, abordando ser um principio
que “efetivamente inaugurou um parametro de sentido”, e aqui, para ele, o termo
sentido, tendo como base as licdes de Tércio Sampaio Ferraz Junior, € como 0
homem se orienta perante a sociedade, e que “[...] a perda de sentido afeta, isto
sim, a orientagdo do homem [...]”, ou seja, suas atitudes dentro da administragcéo
publica precisam ser pautadas em atos morais, pois “[...] o ato imoral, praticado
por aqueles que tém a responsabilidade de p6r em pratica um projeto de
sociedade, terminard por afetar a orientacdo ou o0 sentido que se queira
estabelecer para ele, independente da sua obediéncia aos parametros formais
da lei” (Cademartori, 2000, p. 68).

Cademartori ainda retrata que o principio da moralidade compreende uma
adequacao entre as atividades estatais e os valores que sédo a base de uma
sociedade. Portanto, para o autor, “[...] a moralidade, no ambito do Direito, € uma
decorréncia dos valores sociais que, ao longo do tempo, se institucionalizam

como direitos fundamentais]...]” (Cademartori, 2000, p.130 e 151).

E tudo isso foi necessério, pois o Brasil até os dias atuais, vivéncia
praticas desleais por parte dos seus gestores publicos, praticas essas rastreada
desde a época da chegada da familia real, no ano de 1808. Além de viver sobre
grandes luxos e privilégios, ainda mantinham o poder da nobreza e altos

funcionarios que faziam parte da corte brasileira?. Tais atos evidenciam a cultura

2 A elite do funcionalismo publico brasileiro nasceu do trafico de influéncia, do nepotismo, do
parasitismo, do clientelismo e, sobretudo, do absoluto despreparo para a gestdo do patrimdénio
publico. Com a proclamacao da Republica, em 1889, o sistema monarquico foi substituido pelo
mandonismo dos chefes politicos e dos patriarcas rurais. Os cargos publicos foram loteados e
distribuidos entre apadrinhamentos politicos e cabos eleitorais. Os primeiros anos da Republica
foram marcados pelas barganhas partidarias e pela impunidade dos governantes. [...] Entre 1928
€1930, GRACILIANO RAMOS foi prefeito de Palmeira dos indios. Ainda no tinha despontado
como escritor. Era um politico honesto, zeloso pelos cofres publicos. Demitiu funcionarios
relapsos, limpou a cidade, cobrou impostos, combateu o coronelismo. Embora tenha dado
grandes demonstracfes de sua integridade pessoal, ndo conseguiu convencer 0S Sseus
conterrdneos de que o ato administrativo era isento de lucro pessoal, de que as verbas néo
podiam ser desviadas para 0s bolsos de parentes e aliados politicos. Suas medidas
moralizadoras ndo foram entendidas. Saiu pobre e com muitos inimigos. Em seu famoso
Relatério ao Governador do Estado de Alagoas, demonstrou que a probidade na gestéo da coisa
publica comecga a ser construida a partir da decisdo politica de romper com o clientelismo
provinciano e com o favorecimento a grupos econdmicos comprometidos com a fraude eleitoral,
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da deslealdade e barganha politica de cargos publicos, o que inevitavelmente
recai no formato da m& gestédo publica que o pais ainda possui nos dias atuais
(Sarmento, 2002).

Quando se aborda o conceito de moralidade administrativa, extraindo do
texto constitucional, art. 37, o principio da moralidade, é esperar do gestor
publico que se comporte com boa-fé e lealdade, buscando praticar atos
administrativos de forma proba, honesta, pois sua atuacdo se da em nome de

toda a sociedade.

A Lei n® 12.527/2011, traz previsédo legal no que se refere ao acesso as
informacgdes, retratando os procedimentos que destinam e asseguram, art. 3°: “o
direito fundamental de acesso a informagao” tendo suas diretrizes pautadas e
executadas como principio basico da administracdo publica, trazendo a
transparéncia na administracdo publica como uma dessas diretrizes®. A
transparéncia na administracao publica esta ligada ao principio da publicidade,
como ja foi exposto, é a forma da administragéo dar visdo a sociedade dos atos
administrativos que ela pratica, € mostrar, expor, sua atuacao e ser transparente

nos seus atos publicos.

Ainda dentro da transparéncia do Poder Publico, o autor Claudio Carneiro
escreve sobre o Compliance Publico e aborda que “o Sistema de Gestdo de
Compliance também é chamado de Programa de Integridade”, aqui, além de
estar vinculado os principios previstos no art. 37 da CF/88, também é possivel
verificar os principios da ética, transparéncia e integridade, pois “[...] € um
sistema realmente capaz de garantir a legalidade e transparéncia na funcéo
publica, principalmente no que concerne a contratacdo por parte da

Administracdo” (Carneiro, 2016, p. 3 a 6).

Nesse sentido:

com a sonegagédo de impostos e com o trafico de influéncia. [...] Até meados do século passado,
politicos e funcionéarios graduados tinham certeza da impunidade dos seus deslizes funcionais.
No Brasil, imperava a lei do “rouba, mas faz”, que refletia o conformismo do povo ante a
corrupgdo [...]? (Sarmento, 2002, p. 53 a 55) - grifo nosso.

3 Art. 3¢ Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito fundamental de
acesso a informagdo e devem ser executados em conformidade com os principios basicos da
administragdo publica e com as seguintes diretrizes [...] IV fomento ao desenvolvimento da
cultura de transparéncia na administragéo publica (Brasil, 2011).
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Inicialmente, pode causar estranheza associar o0 Compliance com a
Administracdo Publica enquanto destinataria de tais normas, pois,
teoricamente, este instituto teria nascido para adequar as sociedades
(empresas) privadas a conformidade legislativa vigente. Ocorre que
essa visdo é equivocada, pois o Poder Publico ndo sé deve se
submeter a legislacdo em comento, como deve dar o exemplo de boa-
fé, legalidade e boa governanca (Carneiro, 2018, p. 148) - grifo do
autor.

7

O Compliance € um tema consideravelmente novo e ja est4d sendo
utilizado no setor privado, e agora pelo setor publico, pois sua base estrutural se
aplica perfeitamente aos aspectos da “Boa Governanga”, sendo um grande
suporte para reduzir os altos indices de corrupcdo no pais (Carneiro, 2016).

Destarte, Claudio Carneiro relata que:

A Lei 13.303/2016 trouxe como um de seus pilares, normas sobre a
Boa Governanga por parte da Administracdo Publica em todas as
esferas de Governo (Federal, Estadual e Municipal). Diante dos
diversos conceitos que a Governanca pode assumir, deixamos
consignhado que adotamos nesse texto a concepcdo de Governanga,
como observancia das normas de boa conduta para a Administracéo
Publica, bem como o respeito as medidas adotadas pelas leis para
governar o pais em questéo dentro de uma politica ética e de combate
a corrupgao, ao suborno e as irregularidades administrativas. Segundo
0S conceitos de governanca corporativa estabelecidos pelo
International Federation of Accountants — IFA (2011, p.12) temos os
seguintes principios de governancga corporativa no do setor publico: a)
Transparéncia; b) Integridade e c) Accountability.

[...]

A corrupc¢ao que vem assolando o mundo moderno vem exigindo uma
mudan¢a comportamental por parte das empresas e ndo poderia ser
diferente com o Poder Publico. Partindo-se da previsédo constitucional,
em sequéncia, investigam-se as normas que exteriorizam a
transparéncia necessaria dos atos de gestdo publica, de modo a evitar
0s atos de corrupgéo e de ma-gestao publica, de modo a evitar os atos
de corrupcéo e de ma gestdo publica. A busca da gestao de riscos e
da implantacédo e manutencdo de Programas de Integridade, por forca
do contido na Lei Anticorrupcéo (Lei 12.846/2013), s&o o alvo para a
edicao das normas afetas a Integridade na Administracéo Publica.
Assim, diante de tais circunstancias e por ser algo relativamente novo
no pais, nasceu o chamado Compliance Publico, que além de ja ser
considerada uma realidade para o setor publico em todo o Brasil, deve
se consolidar em todas as esferas e 6rgdo federais, estaduais e
municipais, sobretudo com a publicacdo do novo diploma legislativo
(Carneiro, 2018, p. 145 a 148) - (grifo do autor).

E tudo isso porque o Brasil vive um clima de banimento da moralidade

publica, sdo muitos casos de corrupgdo no pais?, a cada investigacdo que o

4 Sobre o0 assunto pautado na corrupcao e economia, para uma analise detalhada, sugiro a leitura
da obra Corruption and the shadow economy: na empirical analysis (Dreher; Schneider, 2010)
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Ministério Publico faz mais escandalos sao noticiados e com eles a sensacao de

impunidade. George Sarmento diz que:
Os brasileiros chegaram ao limite da toler&ncia. Nao ha mais como
postergar a ruptura com as antigas praticas administrativas de
nepotismo, clientelismo, e pilhagem do patrimdénio nacional. Ha
urgéncia de novas formas de gestdo dos servigos publicos, baseadas
na legalidade, moralidade e transparéncia. Mas é preciso reconhecer
gue a transigdo é lenta e traumatica. A crise de credibilidade da classe
politca mina as bases da democracia e estimula a ilusdo do

salvacionismo autoritario, ora de direita, ora de esquerda (Sarmento,
2002, p. 26).

Diante do exposto vé-se que a implementacdo do sistema de Compliance
vem como uma base soélida para a manutencdo da transparéncia dos atos
publicos, trazendo forga e impactos positivos no setor publico, considerando sua
estrutura aplicada perfeitamente aos aspectos da “Boa Governanga”, tendo a
finalidade basilar de reduzir os altos indices de corrupcdo no pais (Carneiro,
2018).

Ja é possivel verificar Guias e Manuais de orientacdo a Gestéao Publica,
como exemplo o Guia de Implementacdo de Programas e de Integridade nas
Empresas Estatais, que orienta para gestdao da integridade nas Empresas
Estatais Federais (Brasil, 2015); O Manual para Implementac&o de Programa de
Integridade, que sdo orientacbes para o setor publico (Brasil, 2017), ambos
emitidos pela Controladoria Geral da Unido — CGU, que tem o fim de elencar
programas de integridade com medidas e acdes publicas direcionadas para a

prevencéao, deteccao, punicdo e remediacdo de fraudes e atos de corrupgao.

Assim, o Decreto Federal n® 9.203/2017, que trata acerca da politica de
governanca da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional,
encontra-se disposto, no art. 19, os eixos principais do programa de integridade
como “comprometimento e apoio da alta administracao; existéncia de unidade
responsavel pela implementacdo no érgdo ou na entidade; analise, avaliagéo e
gestao de riscos associados ao tema da integridade; e monitoramento continuo

dos atributos do programa de integridade” (Brasil, 2017, p. 7).

O sistema de Compliance nada mais € que a implementacdo de uma
cultura vinculada ao agir dentro de padrdes éticos e em conformidade com

responsabilidade social corporativa, tendo bases legais, com o fim de buscar
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zelar pela reputacdo de uma sociedade e pelas praticas de boa governanca,
protegendo, dessa forma, os valores institucionais corporativos sendo a forga do
trabalho que o sistema gera.

Tudo isso, porque a Administracdo Publica tem muitos servicos a serem
oferecidos a populacéo brasileira, que vem exigindo cada vez mais efetivacao
dos seus direitos minimos de subsisténcia, tais como: educacdo, moradia,
saude, lazer, transporte, um meio ambiente preservado e equilibrado; que séo
garantias necessarias para se viver de forma digna e o Estado tem obrigacéo de
prestar todos esses servicos com qualidade, celeridade, eficiéncia, presteza e

cortesia.

3- O COMPLIANCE COMO EMBASAMENTO AS DISCUSSOES ARBITRAIS
NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A aplicabilidade do sistema Compliance reforca a transparéncia na gestao
publica e esta relacionada de forma direta ao direito do cidad&do de obter acesso
as informacdes publicas e a obrigacdo da Administracao Publica de dar acesso
e publicidade a essas informacdes. Estando dentro desse padrao, pode-se dizer
que a Administracdo Publica estard em conformidade com o disposto no art. 5°,
XXXIIl, e art. 37, ambos da CF/88; bem como, em Tratados Internacionais
assinados pelo Brasil, na Lei de Responsabilidade Fiscal, na Lei da
Transparéncia (Lei Complementar n°® 131, de 2009) e na Lei de Acesso a

Informacéo (Brasil, 2013, p.43).

Com base nessa questdo é fundamental lembrar sobre a operacdo Lava
Jato, que foi a maior investigagdo de corrupgdo da historia do pais, tendo
investigacoes e delacdes premiadas, com o fim de acabar com um esquema

bilionario de desvio de dinheiro e corrupg¢ao na Petrobras (Brasil, s.d.).

Esse € um ponto de virada, pois a Operacao Lava Jato € o marco para o
crescimento de padrdes éticos, principalmente no que se refere a celebracdo de
negocios. Aqui podemos trazer a base de acbes de enforcement, e a
implementagcdo de programas de Compliance, compondo esse novo cenario

(Junior, 2013). E dentro desse contexto, em varios casos, que nos deparamos
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com disputas arbitrais visando solu¢des que, por diversas vezes, sao iniciadas,
motivadas por investigacoes internas ou por autoridades publicas que acabaram
por levar as partes para disputas arbitrais.

Nesse ponto leva-se em consideracao a forga dos arbitros, que séo juizes
de fato e de direito, e que a sentenca arbitral aplicada, ndo sera sujeita a
homologacéo judicial ou a recurso, que traz mais morosidade ao processo e nao
dissolugéo célere dos conflitos, principalmente quando estamos falando de
contratos com a Administracdo Publica que ha descumprimento contratual,
superfaturamento, desvio de finalidade e corrupgéo, o que precisa de celeridade

na solucéo do conflito.

No caso da arbitragem para casos que envolvam a Administracao Publica
é fundamental a convencéo de Termo de Arbitragem, em que o Tribunal Arbitral
devera julgar com base no direito brasileiro, jA que néo cabe arbitragem por

equidade quando se envolver entes da Administracao Publica (Talamini, 2018).

Assim, estando estabelecida a arbitragem de direito, no termo de
arbitragem, o julgamento constando a expressa vinculacdo dos arbitros aos
precedentes judiciais, ndo restara duvidas da obrigatoriedade da sua aplicacéo,
sem risco de ensejar a nulidade da sentenca (Quintédo, 2018).

Fundamental apontar que nem todas as disputas podem ser transitadas
pela via arbitral, existem parametros subjetivos e objetivos, e a andlise da
arbitrabilidade é um pressuposto fundamental para a validacdo da convencéao
arbitral, vinculado a um litigio onde as partes estdo submetidas a arbitragem

voluntaria.

No campo das contratacdes estatais, a arbitragem em contratos
privados da Administracdo Publica (ex.: contratos celebrados por
empresas estatais, contratos de locagdo em que a Administracdo é
locataria) sempre contou com maior aceitacdo da doutrina e da
jurisprudéncia, especialmente em razdo da preponderancia da
aplicacdo do regime juridico de direito privado e pela auséncia, em
regra, das clausulas exorbitantes, na forma do art. 62, 83°, |, da Lei n°
8.666/1993 (Oliveira, 2015, p. 64).

Ocorre que, ainda em contratos administrativos ja € visto a arbitragem
como uma solucdo eficaz para resolver conflitos contratuais, em questdes

patrimoniais ou técnicas, vinculadas a direitos disponiveis (Oliveira, 2015).
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A arbitragem na Administracéo Publica tem previsao na Lei de Arbitragem
Lei n°® 9.307/1996, por meio da alteracao trazida pela Lei n® 13.129/2015, no art.
1°, 8§ 1°, prevendo de forma expressa a possibilidade de aplicacdo da arbitragem
pela Administracdo Publica, arbitrabilidade subjetiva, relacionadas a contratos e

parcerias com entes administrativos (Brasil, 1996).

3.1- Analise dos pilares: ética, compliance e arbitragem na administracao
publica

Falar em Administracdo Publica e atos administrativos que sé&o
executados de forma direta e indireta para o povo, € esperar que haja ética e
integridade nas a¢fes, bem como nas contratacdes, haja vista que a coisa é
publica, entdo foca-se nos principios da legalidade, moralidade e probidade,
refutando a ideia que os atos e contratacfes precisam esta dentro do pilar da
probidade administrativa, com dever de ser ético, honesto, ter decoro e boa-fé
(Di Pietro, 2018).

Em regra, ndo se espera estar diante de atos ilicitos e corruptos,
praticados por qualquer dos tipos de agentes publicos. E, por mais que seja
dificil, procurar trazer uma distingdo entre o conceito de moralidade
administrativa e probidade administrativa, pode-se dizer que as expressdes sado
sindnimas, expressam a, grosso modo, a mesma coisa, ja que esta vinculada a

ideia de honestidade nas préaticas da Administracdo Publica.

Infelizmente, por praticas culturais, que é possivel remeter ao periodo do
império, como ja citado, a sociedade brasileira, vem cada vez mais, exigindo
probidade ou moralidade administrativa, nos atos e contratagdes publicas, isso
significa que n&o basta a legalidade formal, restrita, da atuagdo administrativa,
com observancia da lei; é preciso, também, a observancia de principios éticos,
de lealdade, de boa-fé, de regras que assegurem a boa administracdo e a

disciplina interna na Administracdo Publica (Di Pietro, 2018).

Ha urgéncia na implantacdo de novas formas de gestdo dos servigos
publicos, baseados na legalidade, moralidade e transparéncia. Mas é
preciso reconhecer que a transigdo € lenta e traumatica. A crise de
credibilidade da classe politica mina as bases da democracia e
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estimula a ilusdo do salvacionismo autoritario, ora de direita, ora de
esquerda (Sarmento, 2002, p. 26).

Lamentavelmente, é percebido cada vez mais praticas desleais dos
gestores publicos. A Operagdo Lava Jato, foi uma investigacdo de grande
repercussao nacional, o inquérito é considero o marco zero das investigacoes, e
veio do desdobramento da Operacdo Miquéias, que logo apds essas
investigacdes, uma cadeia de ligagcbes com grandes empreiteiras, foram sendo
descobertas, até chegar nas empresas: Andrade Gutierrez e Odebrecht (Brasil,
s.d.).

A acdo visava combater crimes de corrupcdo ativa e passiva, gestao
fraudulenta, lavagem de dinheiro, organizacdo criminosa, obstrucdo da
justica, operacao fraudulenta de cambio e recebimento de vantagem indevida. O
que se descobriu durante a operacdo foi o envolvimento de membros
administrativos da empresa estatal petrolifera Petrobras, politicos dos maiores
partidos do Brasil, incluindo presidentes da Republica, presidentes da Camara
dos Deputados e do Senado Federal e governadores de estados, além
de empresérios de grandes empresas brasileiras (Brasil, s.d.). E tais noticias
chocam cada vez mais a sociedade brasileira, e, segundo George Sarmento:

A crise moral por que passa a administracdo publica conspira contra o
Estado de Direito e coloca em risco o funcionamento das instituicdes
democréaticas. JACQUES GENEREUX observa que a corrupg¢do no
funcionalismo corr6i a confiabilidade dos cidaddos no poder politico,

alimenta a propaganda de extrema direita, atenta contra a democracia
e a sociedade como um todo [...] (Sarmento, 2002, p. 26).

Esse conjunto de fatores, de praticas e comportamentos passados e até
mesmo presentes, traz os reflexos que se tém hoje das mesmas condutas de
deslealdade, ma-fé, improbidade, burocratizacdo de atos administrativos,
favorecimentos e pagamentos de propinas em contratacdes publicas que
infelizmente e inevitavelmente ja se tornou um sistema vicioso, antigo e que

continua sendo alimentado.

N&o s6 na Administracdo Publica, mas no ambito empresarial valores

como ética, boa conduta, integridade e transparéncia devem compor o dia a dia
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das relacdes, e o sistema de Compliance, traz base fundamental para o sucesso

dos negocios.

A implementacdo de Codigo de Conduta, Cddigo de Etica, criacdo do
setor de Ouvidoria, canais de dendncias, de forma que funcionem independente
da alta direcéo, ou alta administracdo, com o real fim de apurar e fiscalizar atos
e comportamentos de agentes e pessoas, dado suporte para o0 monitoramento de
acOes e possibilitam a tomada de decisdes até mesmo de forma preventiva e,
com isso, mitigam os riscos e ajudam no bom desenvolvimento das atividades

contratuais e empresariais (Assis, 2017).

Todo esse processo direciona a tomada de decisdes incluindo a escolha
da arbitragem, quando ha previsdo contratual de convencdo arbitral, como
negocio processual, de forma que a clausula compromissoéria, esteja pactuada
com o fim de solucionar um litigio (Oliveira, 2015), envolvendo a éarea de
Compliance e as clausulas anticorrupcao, que poderdo, também, estar previstas

nos contratos firmados.

E isso podera ocorrer, pois quando h& a implementacédo do sistema de
Compliance numa empresa ou no setor publico que esta vinculado ao contrato,
€ preciso estar atento as atividades dos parceiros, prestadores de servigos e
terceiros, que sao participantes das atividades contratadas, sob o risco de
responder por atos ilegais ou até mesmo de corrup¢do, mesmo que nao tenha

contribuido de forma direta.

Necessaria a comunicacdo de todos os envolvidos na relacdo contratual
de forma direta e indireta, que esta vinculado ao negdcio pactuado,
principalmente quando tiver estabelecido a forma de atuacéo, e aqui vem 0 uso
da arbitragem como forma de dar suporte na solucdo dos conflitos que
porventura seja constituido, proveniente de frustra¢cdes advindos até mesmo do

sistema de Compliance contratado.

O sistema de Compliance em suas bases normativas, instituidas ou para
a Administracdo Pudblica ou na empresa que contrata com a Administracao
Publica, € importante o acréscimo da instituicdo da arbitragem, como ferramenta

de solucéo de conflitos contratuais, tendo assim, maior seguranca juridica entre
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as partes, de forma que se ocorrer uma convencdo arbitral, com o fim de
estabelecer regras, podera fazé-lo por meio de uma camara arbitral
especializada, sigilosa, confidencial, que tenha uma acao célere, de forma que
haja menor exposi¢cdo no mercado, com relagéo ao quanto pactuado no contrato
(Quintéo, 2018).

Um ponto a ser trabalhado € no que se refere ao sigilo da arbitragem, pois
em regra os atos administrativos devem ser publicos, transparentes, Eduardo

Talamini menciona que:

A Administrac@o Publica submete-se ao dever de publicidade [...]. Isso
esta refletido na exigéncia do § 3° do art. 2° da Lei de Arbitragem:
arbitragem que envolva a Administragdo Pudblica ndo se submetera a
regra geral da confidencialidade que vige na arbitragem [...].

Mas, ainda assim, é possivel que a arbitragem envolvendo o ente
publico submeta-se a um regime de publicidade restrita. Isso
dependera dos fatores envolvidos no litigio [...].

Ou seja, ainda que a regra tenha que resguardar pela publicidade dos atos
administrativos, previsdo dada na Constituicdo Federal de 1988, art. 37, caput,
haverd casos em que o sigilo ndo trard danos a Administracdo Publica,
principalmente quando estiver vinculado a documentos ou procedimentos em
alguns casos pontuais, como ocorre com o0 segredo de justica, por exemplo. A
propria Lei n°® 12.527/2011, que € a Lei de Acesso a Informacdo, nos arts. 23 e
31, permite o sigilo em “informagdes classificadas como sigilosas, consideradas
imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado; e informacdes
pessoais relacionadas a intimidade, vida privada, honra e imagem” (Oliveira,

2015, p. 68)

De toda sorte, a arbitragem é usada contratualmente como um canal
eficiente de solucdo de conflitos e protege ainda mais a integridade das acdes
empresariais, principalmente quando ocorrer questionamentos sobre a
possibilidade de descumprimento da Lei Anticorrup¢ao ou caso haja violacao do
andamento de apuracdo de responsabilidade administrativa por meio de
autoridades publicas. Considerando que o arbitro, terceiro escolhido, decidira
com relagdo ao descumprimento contratual, garantindo assim a resolucdo

conflito dentro de um sistema juridico consolidado (Lamy, 2019).
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3.2- A corrupcdo em contratos publicos e seus desdobramentos na
composicao da arbitragem

Sao diversos os casos de escandalos de corrup¢éo no pais e, em quase
todos temos casos de dinheiro publico envolvido, sendo exigido cada vez mais
uma transformacdo no comportamento das empresas, ainda mais quando se
relaciona com contrata¢cdes com a Administracéo Publica. O ato de corrupgéo, é
um ato ilegal e fere diretamente o contrato pactuado entre as partes, € um
processo que envolve superfaturamento contratual, desvio de verbas publicas e

retorno dessas verbas as méos de agentes publicos.

Contratos que possuem conflitos advindos de acfes corruptas podem
atingir ou influenciar arbitros no que se refere a parte contraria ou ao caso
concreto. Por essa razdo, quando houver a noticia da ocorréncia da corrupgéo €
fundamental que haja prova substancial e pré-constituida (Santos, s.d.), pois a
mera alegacdo de existéncia de corrupcdo ndo pode ser alocada como uma
saida para inverter uma situacdo desfavoravel durante o processo arbitral, ou
como justificativa para o ndo cumprimento de obrigacdes que foram estipuladas

no contrato.

Aqui é fundamental ressaltar que em casos como o mencionado, é
necessario que o arbitro tenha elementos concretos para a avaliacdo das
alegacdes de corrupcao, dentro da relacdo contratual, até mesmo nos casos em
gue o agente acaba se colocando em uma situacdo proposital para apresentar
fatos ilicitos (Lamy, 2019). E o ponto que é preciso abordar sobre o 6nus da
prova em casos de alegacao de corrupc¢ao, ja que em linhas gerais o 6nus é da
parte que alega, com o fim de corroborar suas razées (Santos, s.d.). J& que
diante da alegacédo de conduta de corrupcéo, inverter o 6nus da prova, podera

ser desproporcional as partes.

Casos de conflitos que envolvem corrupgéo, podem sim ser solucionados
por meio da arbitragem, ocorre que quando fica comprovado o ato em sede
arbitral, o arbitro fica com a responsabilidade, diante do conhecimento das
provas e fatos, que acabam noticiando um crime, de encaminhar cépia dos autos

ao Ministério Publico para fins de eventuais apuracfes. Esse ponto vem sendo
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discutido, ja que ha, inevitavelmente, quebra do curso sigiloso do processo

arbitral.

Importante discorrer que s@o assuntos passiveis de andlise e deciséo
arbitral, desde que o fim seja a solucdo do conflito existente entre as partes, ou
pela nulidade do contrato, ou nulidade do ilicito ocorrido na execucdo do
contrato, ou até mesmo para a validade do compromisso arbitral, com

possibilidade de arbitragem contra a Administracédo Publica.

5 — CONSIDERACOES FINAIS

Os estudos desenvolvidos neste trabalho buscaram, antes de tudo,
compreender que a Administracao Publica pode e vem adotando novos pilares
(arbitragem e compliance) em sua atuacao no setor publico, tendo preocupacao
por atos administrativos revestidos de probidade e moralidade administrativa,

privando por uma gestao de boa governanca.

Podemos dizer que 0s muros que protegiam a corrup¢ao vem sendo cada
vez mais derrubados, e relacionar o sistema de Compliance com a arbitragem
na Administracdo Publica, torna-se um tema de grande relevancia juridica, pois
a base dele esta entrelacada com os principios e valores constitucionais da
moralidade e probidade administrativa, com o fim buscar solug&o de conflitos por
meio da arbitragem, provenientes de contratos administrativos, trazendo, com
isso, mais celeridade a demanda, protecao dos investimentos e da relacdes entre

o particular e o ente publico envolvidos na contratagao.

A arbitragem é um método heterocompositivo de solucéo de conflitos, por
meio de partes que sem construgcdo colaborativa, mas tendo previsto a
ocorréncia de possivel conflito, por meio de um contrato, comprometeram-se a
submeter a arbitragem, ou por uma clausula compromissoria, ou convencao
arbitral, com o fim dissolver seus litigios. Substituindo assim, o processo judicial,
por um modelo mais flexivel. A Administracdo Publica, est4 autorizada a firmar

convencao de arbitragem e estar sujeita aos tramites e efeitos da arbitragem.
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Foi possivel perceber com a pesquisa, que tanto a Arbitragem como o
Compliance, sdo métodos que tem bases essenciais na prevencao e até mesmo
solugcéo de conflitos, sao frentes importantes na administracdo da gestao de
riscos juridicos administrativos publicos e empresariais, cada um em sua
vertente diferente. Mas com pontos importantes de contato dentro de uma frente
negocial contratual. Principalmente quando se esta diante de disputas em casos
que a falta de compliance, descumprimentos de clausulas de anticorrupcao, se

tornam a “causa de pedir” na arbitragem.

A vista do exposto é possivel verificar que para a Administracdo Publica,
dentro dos casos que o comporte, a arbitragem € um método proeminente nas
disputas contratuais envolvendo o setor publico e particulares, sendo o foro onde
os limites e o alcance dessa responsabilidade serdo balizados, com o fim de

solucionar conflitos.

7

E nesse processo o compliance é uma ponte que proporciona
fundamentos féaticos e juridicos que dard suporte as discussdes arbitrais, que
aqui, nesta pesquisa, esta vinculado ao tema da corrup¢cdo em contratos que

vem sendo executados por meio de atos corruptos.

Assim, tanto a arbitragem quanto o compliance, no interesse de manter
para a Administracdo Publica Governanca Corporativa, dentre acbfes e
atividades pautadas em normas de boa governanca, boa conduta, no setor

publico, sdo duas bases que servirdo para prevencao e solucao de conflitos.
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