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Abstract
[Purpose] The work aims to investigate the fundamentals of the Due Diligence of
Integrity of Petrdleo Brasileiro S.A. - PETROBRAS, as well as to analyze the judiciary
decisions about its application and to examine the legality of the procedure based on the
doctrine of multi-level governance.
[Methodology/approach/design] Bibliographic review of the mentioned theorists and
jurisprudential research.
[Findings] The present work intends to justify the legality of the Integrity Due Diligence
of PETROBRAS by the regulatory competence conferred by the anti-corruption
legislation and, later, by the State-Owned Companies law, from the perspective of multi-
level governance.
[Practical implications] The conclusion can be applied to the governance practices of
public companies and mixed-capital companies, which are subjected to the principle of

legality.
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Resumo
[Propésito] O trabalho tem como objetivo investigar os fundamentos do Due Diligence
de Integridade da Petr6leo Brasileiro S.A. — PETROBRAS, analisar as decisdes do
judiciario quando questionado sobre sua aplicacdo e examinar a legalidade do
procedimento com base na doutrina da multi-level governance.
[Metodologia/abordagem/design] Revisdo bibliografica dos tedricos mencionados e
pesquisa jurisprudencial.
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[Resultados] O presente trabalho justifica a legalidade do Due Diligence de Integridade
da PETROBRAS pela competéncia regulatdria conferida pela legislagéo anticorrupcao
e, posteriormente, pela lei das estatais, sob a perspectiva da multi-level governance.
[Implicacdes praticas] As conclustes podem ser aplicadas nas praticas de governanca
de empresas plblicas e sociedades de economia mista, as quais se submetem ao principio
da legalidade.

Palavras-chave: Regulacdo. Petrobras. Legalidade. Multinivel. Governanca.

INTRODUCAO

A Petroleo Brasileiro S.A. — PETROBRAS é uma sociedade de
economia mista constituida em 1953 para exploracdo, producdo e
comercializagdo do petroleo e seus derivados. A estatal exerceu suas atividades
sob o regime de monopolio até o ano de 1997, com a promulgacédo da Lei n°
9.478/1997 que transferiu a execucdo do monopdlio do petroleo a ANP —
Agéncia Nacional do Petrdleo e estabeleceu o regime de concesséo.

O processo de desregulamentacéo da inddstria de petrdleo, deflagrado
com a Lei n® 9.478/1997 e o inicio da abertura da venda das acbes da
PETROBRAS no exterior, iniciado em 2000 com a negociacdo de papéis na
bolsa de Nova York, foram fatores cruciais para 0 modelo atual de governanca
corporativa da estatal (SILVA et al., 2009, p. 54).

Ao longo desses anos foram criadas diversas leis nacionais e
internacionais no combate & corrupgdo - as quais a PETROBRAS se sujeita
dependendo do pais de constituicdo de suas a¢Bes societarias ou do local de
realizacdo de suas operacBes no Brasil e no exterior — destacando-se: a Lei
Anticorrupgdo (Lei n.° 12.846/2013), a “Convengdo sobre o Combate da
Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais
Internacionais” da Organizagdo para a Cooperagdo ¢ Desenvolvimento
Econdmico — OCDE , a Foreign Corrupt Pratice Act — FCPA, lei americana de
1977 que fornece um conjunto de disposi¢Bes anticorrupgdo, com extensas
exigéncias contabeis e 0 United Kingdom Bribery Act, que entrou em vigor em
julho de 2011 e atualmente é uma das legislacdes anticorrupgdo mais rigidas do
mundo.

Até entdo, a estrutura organizacional da PETROBRAS ndo contemplava
uma area especifica de governanca, que se situava dentro da area Corporativa e
de Servigos, que possuia uma subarea de “Organizacdo, Gestdo ¢ Governanga”.
(PETROBRAS, 2013, p. 11).

Ocorre que, em marco de 2014, a Operagdo Lava-Jato, uma operagéo
conjunta da Policia Federal e do Ministério Publico Federal iniciada em 2009,
revelou um dos maiores esquemas de corrupcdo do pais com o objetivo de
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desviar recursos da PETROBRAS por meio de diversas fraudes em seus
procedimentos licitatorios. Falcdo (2017) assim descreve o0 esquema

estabelecido:

“De acordo com as informagdes obtidas no citado acordo de leniéncia,
confirmadas por meio das colaboragdes premiadas e demais investigagdes, a
partir de 2003-2004 um grupo de 9 empresas formou o chamado “clube as
9”, o qual foi ampliado, posteriormente, para 16 empresas (“clube das 16”),
que, juntamente com funcionérios da Petrobras e grupos politicos, se reuniam
e definiam qual empresa venceria determinado procedimento licitatdrio da
Petrobras e qual valor seria praticado por todos os licitantes. Ainda conforme
o referido acordo, por volta de 2008/2009, foi criado o denominado “clube
VIP”, formado por 5 empresas que, considerando o seu grande porte, exigiam
a primazia para as grandes obras de montagem industrial “onshore”, ou seja,
localizadas em terra (TCU, Acdrddo 1583-2016- Plenrio, 2016).”
(FALCAO, 2017, p. 169).

A companhia foi oficialmente reconhecida como “vitima” das
irregularidades cometidas pelas empreiteiras e fornecedoras integrantes do
cartel. No entanto, os acontecimentos revelaram a necessidade de a estatal
aprimorar seu programa de integridade e compliance.

Assim, em 25 de novembro de 2014, a PETROBRAS criou a Diretoria
de Governanga, Risco e Conformidade. Além disso, diversas mudancas
ocorreram em sua estrutura, tais como: reforma do Estatuto Social da
Companhia com inclusdo dos comités de Auditoria, Remuneracdo e Sucessao,
Estratégico e Financeiro; implantagdo de tomada de decisdes por no minimo
dois gestores, a depender do limite da contratag&o; reestruturacdo da Ouvidoria-
geral e a implantagdo do Programa de Prevencdo da Corrupcdo (PPPC)
(PETROBRAS, 2014, p. 179).

O PPPC foi langado em dezembro de 2014 e estabelece mecanismos de
prevencdo, deteccdo e correcdo de atos ndo condizentes com as condutas
estabelecidas pela companhia, sendo aplicavel a todo e qualquer relacionamento
da empresa. Dentre esses mecanismos, foi criado o processo de Due Diligence
de Integridade, cujo objetivo é avaliar os riscos de integridade inerentes aos
relacionamentos comerciais, com avaliacdo de perfil, historico, reputacdo e
praticas de combate a corrupcdo de fornecedores e investidores da empresa.

Como entidade integrante da Administracdo Indireta e sujeita aos
principios constitucionais aplicaveis a administracdo publica, a companhia é
frequentemente questionada judicialmente sobre a legalidade do DDI. Surge ai
a problematica do tema escolhido, quando o judiciario é instado a se manifestar
sobre a legalidade do programa de integridade da companhia.

O presente trabalho pretende justificar a legalidade do Due Diligence de
Integridade da PETROBRAS pela competéncia regulatéria conferida pela
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legislacdo anticorrupcdo e, posteriormente, pela lei das estatais, sob a
perspectiva da multi-level governance.

Para o fim proposto o artigo serd desenvolvido em quatro partes. O
primeiro capitulo apresentard os fundamentos legais do Due Diligence de
Integridade no relacionamento com terceiros. No segundo capitulo, descrevera
detalhadamente o procedimento interno do DDI, no qual o objetivo é o de
obtencdo de um Grau de Risco de Integridade, o GRI. No terceiro capitulo sera
feita uma breve andlise da jurisprudéncia. O quarto capitulo abordara a
legalidade sob o ponto de vista da multi-level governance.

O DUE DILIGENCE DE INTEGRIDADE

O Due Diligence de Integridade - DDI tem por objetivo a prevengéo,
detectacdo ou mitigacdo de riscos em relacionamentos com terceiros. Para
elaboracéo do programa, a empresa criou um procedimento de analise de riscos
baseado nas diretrizes das trés principais legislagbes anticorrup¢do as quais se
submete: a Lei Anticorrupgéo Brasileira (Lei n.° 12.846/2013), o FCPA norte-
americano, e 0 UK Bribery Act. (PETROBRAS, 2019, p. 37).

Tanto a Lei n®12.846/2013, o FCPA e 0 UK Bribery Act responsabilizam
as empresas por atos de corrupgao praticados por terceiros em seu interesse ou
beneficio, algumas vezes sem distincdo entre as atividades praticadas pela
prépria empresa ou por alguém agindo em seu nome.

Nesse ponto, Moreira Neto e Freitas afirmam que a Lei Anticorrupgao
Brasileira conferiu eficacia exdgena ao principio da moralidade administrativa,
para regular também a atuacdo de pessoas juridicas com a administracdo
publica, que embora ndo estejam expressamente compreendidos no principio da
legalidade, se sujeitam ao principio da moralidade administrativa. (MOREIRA
NETO; FREITAS, 2014, p. 5)

A responsabilizag8o por atos de terceiros na legislacdo brasileira decorre
da interpretacdo do art. 5°, I, da Lei n°® 12.846/2013, segundo o qual constituem
atos lesivos a administracdo publica “prometer, oferecer ou dar, direta ou
indiretamente, vantagem indevida a agente pablico, ou a terceira pessoa a ele
relacionada”. Na li¢ao de Zimmer (2013):

O dispositivo também emprega a expressdo “direta ou indiretamente”, de
modo que caberd a responsabilizagdo da pessoa juridica mesmo quando a
conduta descrita seja praticada por terceira pessoa, em favor da pessoa
juridica, ou quando terceiros sejam utilizados como intermediarios para
recebimento de vantagens cujos destinatérios finais sejam agentes publicos.
Na esfera penal, tal mencdo seria desnecessaria, ja que o art. 29 do Cddigo
Penal brasileiro estende a responsabilidade penal ao coautor ou participe.
(ZIMMER, 2013, p. 125)

ALEGRETTL, S. A legalidade do DDI — Due Diligence de Integridade da PETROBRAS com base na doutrina
da Multi-level governance. Revista de Direito Setorial e Regulatétio, v. 7 n® 2, p. 157-174, outubro
2021.



A legalidade do DDI — Due Diligence de Integridade da PETROBRAS... (p. 157-174) 161

Com efeito, a normatizacdo anticorrupcdo nacional e internacional
construiu uma estrutura de responsabilizacdo por corrup¢do em que se torna
imprescindivel que as pessoas juridicas adotem programas de integridade que
contenham mecanismos de prevencdo e controle de crimes de responsabilidade
contra a administragdo publica praticados por terceira pessoa com as quais elas
se relacionam. Inclusive, a adocdo efetiva desses programas é levada em
consideracdo na dosimetria ou até na isen¢éo da responsabilizacdo, na forma do
art. 7°, inciso VIII da Lei n° 12.846/2013:

“Art. 7° Serdo levados em consideracdo na aplicagdo das sangdes:

()

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a dendincia de irregularidades e a
aplicagdo efetiva de cddigos de ética e de conduta no &mbito da
pessoa juridica.”

Na mesma linha, item 2 da Secédo 7 do UK Bribery Act, segundo o qual
as empresas podem ser responsabilizadas pela conduta de suas empresas
associadas, a menos que possam demonstrar que possuiam mecanismos
adequados em vigor para prevenir tais condutas: “but it is a defence for C to
prove that C had in place adequate procedures designed to prevent persons
associated with C from undertaking such conduct™.

Por sua vez, o art. 41 do Decreto n° 8.420/2015 define o conceito de
programa de integridade:

“Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de
integridade consiste, no &mbito de uma pessoa juridica, no conjunto
de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo & dendncia de irregularidades e na aplicacdo 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 administragdo publica, nacional ou estrangeira.

Pargrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado,
aplicado e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais
das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve
garantir o constante aprimoramento e adaptacdo do referido
programa, visando garantir sua efetividade.”

A Controladoria Geral da Unido, em seu Guia de Implantacdo de
Programa de Integridade nas Empresas Estatais (CGU, 2015, p. 61), elaborado
a partir dos parametros estabelecidos na Lei n° 12.846/2013, no Decreto n°

*Em traducéo livre: Mas € uma defesa para C provar que C tinha em vigor procedimentos
adequados concebidos para impedir que as pessoas associadas a C realizassem tal
conduta.
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8.420/2015 e na Portaria CGU n° 909/2015, orienta as estatais na adocdo de
programas de integridade em seus relacionamentos com terceiros:

“Nesse contexto, as empresas estatais devem adotar verificagdes prévias (due
diligence) & contratagdo e medidas visando a supervisdo de terceiros
contratados, principalmente em situacdes de elevado perfil de risco a
integridade. Essas medidas devem possibilitar, a estatal, reunir informagdes
sobre a empresa que pretende Ser contratada, bem como sobre seus
representantes, incluindo sdcios e administradores, de modo a certificar-se de
que ndo ha situagdes impeditivas a contratagdo, bem como a determinar o
grau de risco do contrato, como veremos adiante, para realizar a supervisdo
adequada”.

Nesse sentido, 0 Guia prético do FCPA (2020, p. 23) destaca o DDI como
uma das principais ferramentas para a reducéo de riscos de corrupgao:

“Businesses may reduce the FCPA risks associated with third-party agents by
implementing an effective compliance program, which includes due
diligence of any prospective agents.”?

O Bribery Act Adequate Procedures se refere a adogao prévia e periddica
de mecanismos de Due Diligence pelas pessoas juridicas através de pesquisa,
investigacdo, avaliagcdo e monitoramento, com intuito de verificar a capacidade
e efetividade dos programas de integridade das empresas com as quais se
pretende estabelecer relac6es comerciais (TRANSPARENCY
INTERNACIONAL UK, 2010, p. 66).

Assim, a responsabilizacdo por atos de terceiros e a previsdo de
atenuantes legais em razdo de constituicdo de programa de integridade, levaram
a PETROBRAS a efetivar seu programa de compliance adotando os parametros
de DDI com base nas referidas legislacfes, que eram as principais referéncias
no momento de sua implantacdo, em agosto de 2015.

No entanto, a legislacdo anticorrupcdo nacional e internacional
estabeleceu apenas pardmetros de DDI, a exemplo do art. 42 do Decreto n°
8.420/2015%, que elenca os requisitos necessarios para que um programa de
integridade de uma pessoa juridica seja considerado eficaz.

2Em traducdo livre: As empresas podem reduzir os riscos da FCPA associados a agentes
terceirizados implementando um programa de conformidade eficaz, que inclui a devida
diligéncia de quaisquer agentes em potencial.

3«Art. 42. Para fins do disposto no § 4° do art. 5°, 0 programa de integridade sera avaliado,
quanto a sua existéncia e aplicacdo, de acordo com 0s seguintes parametros:

I - comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos,
evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa;
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O PROCEDIMENTO DE DUE DILIGENCE DE INTEGRIDADE -
DDI E O GRAU DE RISCO DE INTEGRIDADE - GRI

O procedimento consiste na analise dos riscos de integridade aos quais a
companhia pode ser exposta quando do relacionamento com terceiros, no qual
o resultado ¢ a atribuicdo de um Grau de Risco de Integridade — o GRI, sendo
ele: alto, médio ou baixo. Sua execugdo é de competéncia da Geréncia Executiva
de Conformidade da Petrobras, que na estrutura organizacional da companhia
estd subordinado a Diretoria de Governanca e Conformidade (DGC), sem
vinculacdo hierdrquica ou administrativa com a area de Suprimento de Bens e
Servicos, responsavel pelos procedimentos licitatorios.

Il - padrbes de conduta, codigo de ética, politicas e procedimentos de integridade,
aplicaveis a todos os empregados e administradores, independentemente de cargo ou
funcéo exercidos;

[11 - padrBes de conduta, cddigo de ética e politicas de integridade estendidas, quando
necessario, a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servigo, agentes
intermedidrios e associados;

IV - treinamentos periddicos sobre o programa de integridade;

V - anlise periddica de riscos para realizar adapta¢Bes necessarias ao programa de
integridade;

VI - registros contabeis que reflitam de forma completa e precisa as transagdes da pessoa
juridica;

VII - controles internos que assegurem a pronta elaboracdo e confiabilidade de relatérios
e demonstracdes financeiros da pessoa juridica;

VIII - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no &mbito de processos
licitatorios, na execu¢do de contratos administrativos ou em qualquer interagdo com o
setor plblico, ainda que intermediada por terceiros, tal como pagamento de tributos,
sujeicdo a fiscalizagOes, ou obtencdo de autorizagBes, licencas, permissdes e certiddes;
IX - independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela aplicagéo
do programa de integridade e fiscalizacdo de seu cumprimento;

X - canais de denuncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a
funcionarios e terceiros, e de mecanismos destinados a protecdo de denunciantes de boa-
fé;

XI - medidas disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade;

XII - procedimentos que assegurem a pronta interrupgéo de irregularidades ou infracfes
detectadas e a tempestiva remediacao dos danos gerados;

X1 - diligéncias apropriadas para contratacdo e, conforme o caso, supervisdo, de
terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servigo, agentes intermedidrios e
associados;

XIV - verificacdo, durante os processos de fusbes, aquisicdes e reestruturagdes
societarias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de
vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas;

XV - monitoramento continuo do programa de integridade visando seu aperfeicoamento
na prevencao, deteccdo e combate a ocorréncia dos atos lesivos previstos no art. 5° da
Lein®12.846, de 2013 ; e

XVI - transparéncia da pessoa juridica quanto a doacdes para candidatos e partidos
politicos.”
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O procedimento é baseado nas seguintes etapas: (i) Etapa 1 - Aplicacdo
do Questionario de Due Diligence de Integridade com o objetivo de coletar
informacdes relacionadas ao perfil da empresa; (ii) Etapa 2 - Realizacdo de
pesquisas a fontes abertas - A pesquisa a fontes abertas visa identificar
informag@es relevantes ndo coletadas ou confirmar informacdes prestadas na
aplicacdo do Questionario de DDI, e (iii) Etapa 3 - Avaliacdo do Grau de Risco
de Integridade (GRI) - Os fatores de riscos eventualmente identificados com
base na analise das informac@es coletadas nas etapas 1 e 2 sdo confrontados com
as evidéncias documentais de existéncia e aplicacdo de mecanismos e
procedimentos de integridade, a fim de avaliar a efetividade das medidas de
prevencao e remediacdo mantidas pela empresa.

Os fatores de risco levados em consideragdo na Etapa 3 estdo
relacionados a critérios estabelecidos de acordo com o Decreto n° 8.420/2015,
que regulamenta a Lei Anticorrupgdo e na Portaria CGU n2 909/2015, que
dispe sobre a avaliacdo dos programas de integridade de pessoas juridicas.

Os mecanismos de avaliagdo levam em consideracdo a existéncia e
aplicacdo de mecanismos de prevencdo, deteccdo e correcdo de irregularidades
de atos de corrupgdo, compativeis ao porte da empresa. Essa verificagdo é feita
através da analise de cédigo de conduta, programas de treinamento, existéncia
de canais de comunicacdo para recebimento de dendncias e avaliagcdo de
programas de integridade.

Os graus de integridade levam em consideracao a avalia¢do conjunta das
etapas 1, 2 e 3 e serdo atribuidos de acordo com a existéncia ou ndo de fatores
de risco nas etapas 1 e 2 pela anélise das evidéncias documentais sobre
mecanismos de prevencdo, deteccéo e correcdo de irregularidades, levando em
consideracdo sua existéncia e aplicacéo, a seguir.

A primeira hipétese ocorre quando identificado algum fator de risco na
etapa 3, sem nenhuma intercorréncia nas etapas 1 e 2, onde teremos: (i) GRI
Baixo para empresas que comprovem efetiva existéncia e aplicacdo de
mecanismos; (ii) GRI baixo ou médio, a depender do perfil, para empresas que
comprovem a existéncia, porém a ndo aplicacdo de mecanismos e (iii) GRI
médio para empresas que ndo apresentem nenhuma evidéncia.

A segunda hip6tese se da quando identificado algum fator de risco nas
etapas 1 e 2, onde teremos: (i) GRI Médio para empresas que comprovem
efetiva existéncia e aplicacdo de mecanismos; (ii) GRI Médio ou Alto, a
depender da quantidade e natureza dos riscos, para empresas que comprovem a
existéncia, porém a ndo aplicacdo de mecanismos e (iii) GRI Alto para empresas
gue ndo apresentem nenhuma evidéncia.

O art. 4, 84° do Regulamento de Licitagdes e Contratos da PETROBRAS
— RLCP dispde que “as Partes Interessadas as quais seja atribuido grau de risco
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de integridade alto ndo poderao participar de procedimentos de contratacdo com
a PETROBRAS, salvo excecdes previstas em normas internas da Companhia”.
(PETROBRAS, 2020, p. 5). O Conteldo do Edital, divulgado no site da
companhia voltado a seus fornecedores, indica que as excec¢Bes sdo aquelas
previstas em lei para os casos de inaplicabilidade, dispensa ou inviabilidade de
competicdo, além dos casos de licitagGes para alienagdo de bens®.

Como se pode notar, 0 DDI é uma forma de atuacdo essencialmente
preventiva e ndo visa sancionar ou punir empresas, existindo, para tal fim,
procedimentos especificos, como o0 Processo Administrativo de
Responsabilizacdo (PAR) também previsto na Lei n® 12.846/2013.

Posteriormente, a Lei n® 13.303/2016 corroborou as préaticas preventivas
de mitigacdo de riscos adotadas pelo GRI em seu art. 64:

Art. 64. Considera-se pré-qualificagdo permanente o procedimento
anterior a licitagdo destinado a identificar:

| - fornecedores que rednam condigdes de habilitacdo exigidas para
o fornecimento de bem ou a execucdo de servico ou obra nos prazos,
locais e condicdes previamente estabelecidos;

II - bens que atendam as exigéncias técnicas e de qualidade da
administracéo publica.

§ 1° O procedimento de pré-qualificacdo serd publico e
permanentemente aberto  inscrigdo de qualquer interessado.

§ 20 A empresa piblica e a sociedade de economia mista poderdo
restringir a participacdo em suas licitagBes a fornecedores ou
produtos  pré-qualificados, nas condigdes estabelecidas em
regulamento.

OS QUESTIONAMENTOS JUDICIAIS SOBRE A LEGALIDADE
DO DDI

Desde a sua implantacdo, o DDI foi objeto de questionamento no
judiciario, onde, em geral, é questionada a sua aplicacdo com base no Principio
da Legalidade, onde nos termos do artigo 5°, inciso 1l da Constituicdo Federal

4«Conforme descrito no art 4°, § 3° do RLCP, as empresas com GRI alto ndo poderdo
participar de procedimentos de contratacdo, salvo nos seguintes casos de excecao:

| - Inaplicabilidade de Licitag&o, prevista no Art. 28, § 3° da Lei n® 13.303/2016;

Il - Dispensa de Licitagdo, nas hipéteses descritas no Art. 29, V, VIII, X, X1, XII1, XV,
XVI, XVII, e XVIII da Lei n° 13.303/2016;

11 - Inviabilidade de competicdo, devidamente demonstrada, nos termos da Lei e do
Regulamento;

IV - Licitagdes para alienacdo de bens”.

Divulgado em https://canalfornecedor.petrobras.com.br/pt/o-funcionamento-de-uma-
licitacao/conteudo-do-edital/#ddi.
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de 1988: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”.

O objetivo do presente capitulo é entender como o poder judiciario se
comporta quando é provocado a se manifestar sobre sua legalidade, e, a0 mesmo
tempo, se a politica de integridade da companhia é vista como uma ferramenta
de regulacdo valida e eficaz.

Foi feito levantamento feito por meio da secdo de jurisprudéncia do site
oficial do Tribunal Regional Federal da 22 Regido. A escolha pelo TRF 2 foi em
razdo deste abranger o territério da sede da PETROBRAS, no estado do Rio de
Janeiro, onde se concentram o maior nimero de licitagbes. A pesquisa foi feita
no més de maio de 2021, utilizando-se do termo de busca “GRI e
PETROBRAS?”, sem filtro temporal das decisdes.

Dentre os 11 (onze) julgados obtidos como resultado, foram selecionados
apenas aqueles em que foi efetivamente analisada a aplicacdo do GRI,
excluindo-se aqueles que tratavam de questfes de conhecimento do recurso, 0s
quais analisamos detalhadamente abaixo:

1 - Apelacéo Civel n° 0035486-47.2018.4.02.5101/RJ: No caso foi dado
provimento a Apelacdo da PETROBRAS, reconhecendo-se a legalidade do
critério de integridade com base na Lei n° 13.303/2016, na Lei n® 12.846/2013,
no Decreto n° 8.420/2015 e no RLCP (Regulamento de Licitagdes e Contratos
da PETROBRAS).

2 - Apelacdo Civel n° 5066469-07.2019.4.02.5101/RJ: Foi mantida
sentenca que reconheceu a legalidade do critério de integridade com base na Lei
n° 13.303/2016, na Lei n° 12.846/2013, no Decreto n° 8.420/2015 e no RLCP
(Regulamento de Licitagdes e Contratos da PETROBRAS).

3 - Apelagdo Civel n® 5026062-56.2019.4.02.5101/RJ: O recurso
manteve a sentenga que reconheceu a legalidade aplicando o precedente da 82
Turma Especializada do TRF 2 no julgamento do 0035486-47.2018.4.02.5101.

4 — Remessa Necesséaria Civel n° 0059651-61.2018.4.02.5101/RJ: Trata-
se de Remessa Necessaria na qual foi mantida decisdo que concedeu a ordem
requerida em Mandado de Seguranga impetrado em desfavor da PETROBRAS
para assegurar a participagdo de empresa em processo de contratacdo na
modalidade carta-convite, do qual ndo havia recebido convite para participacao
em razdo de seu GRI alto. No entanto, a decisdo reconhece expressamente a
validade do GRI com base no precedente a 8% Turma Especializada do TRF 22
Regido no julgamento do 0035486-47.2018.4.02.5101, mas concede a ordem
em razdo da auséncia de uma delimitacéo de prazo, por parte da PETROBRAS,
para analise do requerimento do impetrante.
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Da andlise dos casos, verifica-se que o Tribunal reconhece a legalidade
do GRI em todas as suas decisfes que analisaram o mérito. Exceto por uma,
todas as decisdes confirmaram o posicionamento adotado na sentenca, somente
na Apelagdo Civel n° 0035486-47.2018.4.02.5101 o Tribunal deu provimento
ao recurso para reformar a deciséo de 12 instancia, e esse foi um dos casos mais
emblematicos em razdo da repercusséo na imprensa.

A empresa impetrante do Mandado de Seguranca, a Convida Refeicdes,
estava sendo investigada ha época por suposta participacdo no esquema da
“mafia da merenda”.

A PETROBRAS havia classificado o GRI da empresa como alto,
fundamentando que: a carteira de clientes da Convida estava concentrada no
poder publico, ndo houve comprovagdo da empresa com relagdo a
procedimentos internos de apuragdo nos casos de fraude objeto de investigacdo
da policia federal e quanto a de existéncia de programa de integridade no
relacionamento com terceiros.

O Mandado de Segurancga foi impetrado pela Convida objetivando a
participagdo em licitacdo da PETROBRAS para fornecimento de alimentacéo
em plataformas de petrdleo. Em 05 de abril de 2018, o Juiz da 22 Vara Federal
do Rio de Janeiro concedeu a liminar entendendo que ainda que se reconheca
como benéfica e positivas a adogdo de mecanismos de compliance pela
companhia, o ordenamento juridico brasileiro ndo proibia a participagdo em
licitacBes de empresas que ndo adotassem tais medidas. Posteriormente, o Juiz
confirmou a liminar na sentenca, consignando que:

“No ponto, ¢ irrelevante o fato de o GRI da sociedade ser alto. Tal requisito
ndo consta no rol taxativo do art. 38 da Lei n.® 13.303/2006 como um dos
impeditivos de participar de licitacBes efou de contratar com as entidades
estatais. Sem que a Petrobras tenha apresentado prova concreta a indicar a
presenca do nome da impetrante no CEIS - Cadastro Nacional de Empresas
Iniddneas e Suspensas - ou no CNEP - Cadastro Nacional de Empresas
Punidas (art. 43 e 45 do Decreto n® 8.420/2015), revela-se arbitréria a conduta
de impedir a (ltima de participar da licitagdo em questdo, estando cumpridos
05 requisitos estipulados na regra do art. 22, §3°, da Lei n.° 8.666/93. Correta,
portanto, a tese da demandante nessa parte.”

A decisdo claramente ndo reconheceu a legalidade do programa de
integridade com base em Due Diligence da companhia, entendendo que ela ndo
poderia impedir a contratacdo de terceiros com base em adogdo de programas
de compliance por estes, em razdo de auséncia de previsdo nas Leis n°
13.303/2016 e 8.666/1993.

N&do obstante o fato de que a Lei n° 8.666/1993 ndo se aplicava a
PETROBRAS, que antes da Lei n® 13.303/2016 tinha suas contratacfes regidas
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pelo Decreto n° 2.745/1998, observa-se que a decisdo ndo analisou a legalidade
do ponto de vista da legislacdo anticorrupgdo — Lei n® 12.846/2013.

Em apelacdo, o TRF da 4 Regido reformou a sentenca. Em um primeiro
momento, o acorddo analisa o fundamento da sentenga com relagdo a aplicagao
do art. 38 da Lei n® 13.303/2016, reconhecendo que seu enunciado ndo abrange,
efetivamente, a possibilidade de se exigir um programa de integridade por parte
da candidata na forma descrita no Decreto n°® 8.420/2015:

“O art. 38 da Lei 13.303, de 30.06.2016 - Lei das Estatais, marco regulatorio
que dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias, no &mbito da Unido, dos Estados, do
DF e dos Municipios - veda expressamente a participacdo da empresa pablica
ou sociedade de economia mista em licitagfes e contrataces em diversas
hipoteses, dentre as quais a hipétese de haver a interessada sido "suspensa
pela empresa publica ou sociedade de economia mista” (inciso I1) ou quando
houver sido ela "declarada inidonea pela Unido, por Estado, pelo Distrito
Federal ou pela unidade federativa a que esta vinculada a empresa piblica ou
sociedade de economia mista, enquanto perdurarem os efeitos da san¢do". O
dispositivo ndo contempla, de fato, a hipdtese em que se verifique, nas
politicas e normativos internos da interessada, a auséncia de um programa de
integridade nos moldes previstos no art. 41 do Decreto 8.420/15, com foco
em prevencdo, deteccdo e correicdo de atos de fraude efou corrupgéo.
Tampouco foi contemplada nas disposicOes expressas do dispositivo a
hipotese na qual esteja sendo alvo de investigagBes o envolvimento da
interessada em esquema criminoso, como 1o caso sob exame.”

Em segundo, o acérddo salienta que a Lei das Estatais e a Lei
Anticorrupgdo fundamentam o Regulamento de Licitagbes e Contratos da
PETROBRAS — RLCP, na parte em que institui o Due Diligence e restringe a
participagdo de terceiros em procedimentos licitatorios apoiadas em
verificacBes de grau de risco de integridade:

“Nao resta divida, assim, que as disposi¢des da atual Lei das Estatais, editada
em harmonia com os ditames da Lei 12.846/2013 ("Lei Anticorrup¢éo"), em
especial 0s seus artigos 63 a 65, embasam e respaldam as normas do
Regulamento de Licitagdes e Contratos da Petrobras (RLCP) que prevéem a
atribuicdo de um Grau de Risco de Integridade (GRI) aos fornecedores da
Petrobras como uma das etapas da chamada Due Diligence de Integridade
(DDI), "procedimento que visa a conhecer e avaliar os riscos de integridade
aos quais a Petrobrds pode estar exposta, nos seus relacionamentos
comerciais, com base na avaliacdo do perfil, do historico, da reputagdo e das
praticas de combate & corrupgdo dos nossos fornecedores” com a finalidade
de compor critérios de selecdo de fornecedores a serem convidados para
participar de licitagBes na Petrobrés, no hojo das acdes continuas de
prevencéo, deteccdo e correcdo de atos de fraude e corrupcéo contempladas
no Programa Petrobras de Prevengdo a Corrupgdo (PPPC) a que se refere o

"

art. 41 do Decreto 8.420/15, que regulamentou a "Lei Anticorrupgao”.
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Note-se que 0 TRF da 22 Regido ndo reconhece a legalidade do DDI a
partir do campo da legalidade estrita, mas sim a partir da delegacdo da
regulamentacdo dos programas de integridade das estatais conferida pelas Leis
n° 13.303/2016 e 12.846/2013, nos moldes estabelecidos pelo art. 41 do Decreto
n° 8.420/2015. Esse aspecto da delegacdo da competéncia normativa para o ente
regulado, reconhecendo-o como participe na formulacao das politicas pablicas,
é um dos pontos da teoria da multi-level governance, que abordaremos a seguir
ao analisar a legalidade do DDI sob a perspectiva dessa teoria.

A LEGALIDADE DO DUE DILIGENCE DE INTEGRIDADE SOB A
OTICA DA MULTI-LEVEL GOVERNANCE

O conceito surgiu nos estudos de integracdo Europeia e Relagdes
Internacionais e parte da ideia de que sistemas de multi-level governance séo
caracterizados por relagBes multiniveis, verticais e horizontais com a
participagdo de atores governamentais ou ndo-governamentais, publicos e
privados, individuais ou coletivos na participacdo da elaboracéo de politicas.
(HASSEL, 2010, p. 153)

Os atores privados participam da formulagdo das politicas, assumindo o
papel de especialistas, facilitadores de bens publicos e reguladores privados.
Essa ¢ arazdo da mudanga de enfoque passar do “governo” para a “governanga”.
(HASSEL, 2010, p. 153)

Assim, a multi-level governance refere-se tanto ao aumento da
interdependéncia entre os governos, operando em diferentes niveis territoriais,
qguanto a crescente interdependéncia entre governos e atores nao
governamentais em varios niveis territoriais, com um comportamento mais
auténomo e menos hierarquizado dos atores, passando ao largo do modelo de
comando e controle. (KING, 2007, p. 19).

Bindilatti (2020) defende a aplicacdo da multi-level governance aos
programas de integridade publica:

“A despeito de todas as incertezas e dificuldades, ndo deixa de ser uma
vertente da governanga pdblica que chama especial atengdo no campo das
politicas publicas. O seu estabelecimento em multiniveis poderia promover
uma maior seguranga nas decisbes, que estaria consubstanciada na
especializacdo e no refinamento estratégico.

A sua arquitetura poderia, inclusive, ser desenvolvida dentro dos programas
de integridade publica, utilizando-se de todo o instrumental institucional ja
existente, mas organizando a gestdo pdblica a partir de uma governanca de
multinvel, ou, a0 menos, apresentando diretrizes para que Orgdos e
instituigBes o facam dentro de cada realidade setorial especifica.

Com isso, além das questdes ja abordadas, uma arquitetura juridica dos
programas de integridade piblica fundamentada no multi-level governance
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ou governanca de multiniveis traria a0 compliance pablico uma justificacéo
no campo democratico fundamentada na eficiéncia.

Sim, porque, a coparticipacdo € instrumento de uma democracia dialética que
busca o consenso e o “entendimento” para producdo do enforcement no
campo juridico (HABERMAS, 2012), bem como a especializagdo e o
amadurecimento de decisdes fundamentais no plano das politicas piblicas.
Nessa linha, 0 compliance piblico, arquitetando a governanca de multiniveis,
teria um vasto campo de atuacdo e justificacdo. Quer concedendo diretrizes,
quer estabelecendo a prépria estrutura funcional, a flexibilidade do instituto
do multi-level governance e a dialeticidade do compliance piblico
permitiriam um didlogo substancial entre os dois institutos.”

(BINDILATTI, 2020, p. 16).

No caso, a PETROBRAS é uma sociedade de economia mista
exploradora de atividade econdmica, integrante da administracdo publica
indireta, cujo regime juridico pode ser considerado como hibrido, pois a
companhia é pessoa juridica de direito privado e se sujeita aos principios e
regras constitucionais a ela aplicaveis. Essa pluralidade de regimes — pablico e
privado, governamental e ndo governamental, encontra na multi-level
governance uma abordagem de regulacdo mais moderna e adaptada a realidade
de mercado globalizada da companhia, reforcando a “especializagdo” e o
“refinamento estratégico” citados por Bindilatti (2020, p. 16).

As obrigacbes de compliance as quais a PETROBRAS se submete séo
dindmicas, estdo em constante evolucdo, razdo pela qual sua politica de
integridade deve estar sendo constantemente revista e atualizada, devendo ser
reconhecido o papel da companhia em conceber e implementar politicas
publicas para combater a corrupgéo.

Mas o papel de ente regulador da companhia ndo se resume a sua politica
de integridade, pois todos os seus mecanismos de produgdo e aplicagdo de
politicas publicas. tais como diretrizes, cddigos e regulamentos internos séo
formas de regulagéo, como por exemplo: seu Cédigo de Etica, o Codigo de Boas
Préaticas, o Regulamento de LicitacGes e Contratos da PETROBRAS — RLCP e
0 Guia de Conduta Etica para fornecedores.

Podemos afirmar, inclusive, que no exercicio da regulacéo, a companhia
exerce a atividade de enforcement, que se daria, por exemplo, no caso de uma
instauracdo de PAR — Processo Administrativo de Responsabilizacdo. No caso,
aLein®12.846/2013, em seu artigo 8°, conferiu competéncia administrativa aos
6rgdos ou entidades do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario, neles
incluindo-se as Sociedades de Economia Mista, para instauracdo, julgamento e
aplicacdo de sangdo pela préatica de atos contra a administragdo publica.

Por outro lado, podemos identificar caracteristicas da teoria da multi-
level governance na legislagdo quando observamos a delegacéo da atividade
regulatéria, em especial no tocante a adogdo de programas de integridade, como
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observamos no paragrafo Unico do art. 41 do Decreto n° 8.420/2015 que dispde
que:

“Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado,
aplicado e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais
das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve
garantir o constante aprimoramento e adaptacdo do referido
programa, visando garantir sua efetividade.”

Do mesmo modo, a Lei n® 13.303/2016 também delega fungdo normativa
reguladora em seu art. 9°, ao instituir que “a empresa publica ¢ a sociedade de
economia mista adotardo regras de estruturas e praticas de gestdo de riscos e
controle interno”.

Ao nos depararmos com essa autorizagdo legal da transferéncia da
competéncia reguladora, podemos afirmar que o judiciario ndo pode se limitar
a analisar a governanca regulatéria no campo da legalidade estrita. Nesse
sentido, o entendimento do professor Mércio 16rio Aranha sobre a legalidade no
contexto da regulacéo:

“No contexto da regulagdo, o respeito a legalidade apresenta dois sentidos: a)
submissdo do drgdo ou ente da Administracdo responsével pela emissdo de
regulamentos setoriais a correspondente lei definidora de competéncias; b)
respeito aos dispositivos emanados de normas legais ou regulamentares. Este
ultimo entendimento ameniza a enraizada polémica da existéncia de conflito
entre a legalidade e o poder regulamentar, viabilizando o modelo atual de
escala industrial de produgéo de regulamentos por drgaos reguladores.
Note-se que ndo ha aqui apologia a producdo em escala de regulamentos, mas
justificacdo do modelo de regulacdo instaurado no Brasil perante o art. 50, 1,
da Constituicdo Federal de 1988[503]: “ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. O termo lei aqui
referido ndo pode ser compreendido no seu sentido mais estrito e isso ndo é
nenhuma novidade ou argumentacdo puramente doutrindria: é a propria
pratica do sistema constitucional brasileiro aplicada pelo Supremo Tribunal
Federal.”

(ARANHA, 2018, p. 234)

Reconhecida a legalidade do Due Diligence de Integridade da
PETROBRAS, podemos concluir que, apesar de ndo ter sido expressamente
adotada pela Lei das Estatais e pela Lei Anticorrupcdo e seu Decreto
Regulamentador, podemos encontrar tragos da multi-level governance em
ambos. Sem davidas, a teoria acompanha a dinamicidade da economia e do
saber técnico-cientifico que impdem uma readequacdo do principio da
legalidade. (OTHON, 2018, p. 228).
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CONCLUSAO

A pesquisa jurisprudencial demonstrou que a maioria das decisdes
entende pela legalidade da politica de Due Diligence de Integridade da
companhia. No entanto, as decisdes ndo abordam a legalidade do ponto de vista
da teoria juridica da regulagdo, razao pela qual a pesquisa traz uma reflexao
sobre a legitimidade da PETROBRAS como agente regulador sob o paradigma
da multi-level governance.

Levando em consideracdo a pesquisa realizada, tem-se que a legalidade
da politica de compliance da companhia, em especial do DDI, encontra guarida
na teoria da multi-level governance, onde se busca maior reconhecimento e
flexibilidade dos atores participantes da construgéo das politicas publicas.

O estudo ndo esgota 0 assunto, pois a analise pode ser estendida para
toda governanca regulatéria no &mbito da administracéo direta e indireta e sob
a perspectiva de outras teorias da regulacdo, bem como da nova lei de licitagdes,
a Lein®14.133/2021.
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