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RESUMO

A pesquisa tratou da Due diligence prévia dos licitantes comparada as agdes propostas
pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro, quanto as contratagdes realizadas pela
Secretaria de Satde do Estado do Rio, para o combate ao COVIDI19; tudo isso no
periodo da crise da saude do Estado do Rio, no inicio da proliferagao do COVID19 no
Brasil. Para tanto, a presente dissertagdo de Mestrado, delimita, planeja e organiza a
pesquisa realizada para o programa de PPGD da UNIRIO, além de auxiliar o professor
orientador a melhor delinear na constru¢ao académica da pesquisa que foi desenvolvida.
Neste resumo, estd sintetizado o tema pesquisado, a hipdtese que foi testada e os
objetivos do trabalho. Em suma, a area do direito aplicado ao projeto ¢ a do Direito
Administrativo. O tema ¢ delimitado para em um modelo de gestao de riscos e controle
preventivo dos processos de Licitagdo e Contratos da Administragdo Publica. Vale
destacar, a atengao que se deu para a pesquisa, quanto a necessidade de procedimentar o
§1° do artigo 169 da nova Lei de Licitagdes e contratos, um marco e divisor de dguas no
tema da Due diligence pela Administragdo Publica. No tocante a hipotese, que se
vislumbra a aplicacdo do procedimento de Due diligence realizado na Secretaria de
Saude e de que a Secretaria possui um Programa de Integridade vinculado ao Governo,
além de que este coordena todas as agdes de mitigacdo de riscos, inclusive como as
contratagdes que foram alvo das investigagcdes pelo MPRJ. O teste de hipotese analisou
as contratagcdes publicas da Secretaria de Saude, para o combate ao COVID19, no ano
de 2020 em paralelo com as investigacdes do MPRI. Esse teste verificou o resultado da
Due diligence perante as contratacdes investigadas, comparado com os indicios
demonstrados na inquiricao e ag¢des judiciais promovidas pelo MPRJ. Um dos objetivos
da pesquisa, também, foi de apresentar um modelo de Due diligence prévia as
contratagdes, comparar sua paridade com os principios constitucionais € demonstrar se
ele poderia motivar decisdes da Administracdo Publica. Ao fim, a pesquisa apresenta
um trabalho comparativo de varidveis, com dados que se pretende oferecer para o meio
académico, para a Administragdo Publica e o mercado. Por se tratar de pesquisa
descritiva, bibliografica e documental, a metodologia utilizada enfatizou estabelecer
relacdes entre dados ja produzidos e a relacdo entre o tema central, além da revisao
bibliografica e a andlise documental, em especial as investigagdes do MPRJ e os
processos de contratagdo da Secretaria se Saude.

Palavras-chave: Due diligence; devida diligéncia; diligéncia prévia; avaliagdo prévia;
pesquisa prévia; diligéncias apropriadas; controle interno; monitoramento reputacional,
reputagao ilibada; programa de integridade; compliance publico; gestdo de riscos;
fraude em licitacdes; licitante inidoneo.



11

ABSTRACT

The research dealt with the previous due diligence of the bidders compared to the
actions proposed by the Public Prosecutor's Office of Rio de Janeiro, regarding the
contracts made by the Health Department of the State of Rio de Janeiro, to combat the
COVID19; all this in the period of the health crisis of the State of Rio de Janeiro, at the
beginning of the proliferation of COVID19 in Brazil. Therefore, the present Master's
dissertation, delimits, plans and organizes the research carried out for the PPGD
program of UNIRIO, besides helping the guiding professor to better outline the
academic construction of the research that was developed. This summary summarizes
the researched theme, the hypothesis that was tested, and the objectives of the work. In
short, the area of law applied to the project is Administrative Law. The theme is
delimited to a model of risk management and preventive control of the Public
Administration's Bidding and Contracts processes. It is worth noting, the attention
given to the research, as to the need to proceed with Article 169, §1 of the new Bidding
and Contracting Law, a landmark and watershed in the topic of Due diligence by the
Public Administration. Regarding the hypothesis, which is glimpsed the application of
the due diligence procedure performed in the Secretariat of Health and that the
Secretariat has an Integrity Program linked to the Government, and that it coordinates
all risk mitigation actions, including as the hiring that was the target of investigations by
the MPRIJ. The hypothesis test analyzed the public hiring of the Health Secretariat, for
the fight against COVID19, in the year 2020 in parallel with the MPRJ investigations.
This test verified the result of due diligence before the investigated hiring, compared to
the evidence demonstrated in the inquiry and lawsuits promoted by MPRJ. One of the
goals of the research was also to present a model of Due diligence prior to contracting,
compare its parity with constitutional principles, and demonstrate whether it could
motivate decisions of the Public Administration. At the end, the research presents a
comparative work of variables, with data that is intended to offer to the academic
environment, to the Public Administration and to the market. Since this is a descriptive,
bibliographic and documental research, the methodology used emphasized establishing
relations between data already produced and the relationship between the central theme,
besides the bibliographic review and the documental analysis, especially the MPRJ's
investigations and the Secretaria se Satde's hiring processes.

Keywords: Due diligence; evaluation; internal control; reputational monitoring;
reputation; integrity program; public compliance; risk management; bid rigging;
unsuitable bidder.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo, inserida na linha de pesquisa ‘Estado, Constituicao e
Politicas Publicas’, do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da UNIRIO (PPGD), se
alvitra a avaliar aspectos juridicos e empiricos da realizagcdo da Due diligence pelos
orgdos da Administragdo Publica Estadual ¢ a forma em que este tipo de controle

Interno pode figurar como ferramenta de Politica Publica Anticorrupg¢ao.

Atualmente, os métodos e modelos anticorrup¢ao atuantes perante a
Administragdo Publica, possuem um forte conddo nas acdes ostensivas, no entanto, sao
muito deficientes nos métodos preventivos. Por isso, ha a necessidade de repensar

formas de atuacdo do controle interno na Administracao Publica.

O tema da presente pesquisa permeia em Licitagdio e Contratos na
Administragdo Publica, mais especificamente da regulamentacdo do controle interno de
licitantes e participantes da licitagdo no dmbito publico. Tal forma de regulamentacdo
pode ser considerado como um modelo de Politica Publica Anticorrupgao, ligado ao

Programa de Integridade, no sistema de controle interno da Administragao Publica.

Também ¢ importante explicar que a area do direito aplicado ao tema do
projeto de dissertagdo, ¢ a do Direito Administrativo uma vez que, o tema, o objeto € o
problema, tanto quanto as medidas de tentativa de prevencao sugeridas, perpassam pela
Lei de Licitagdo e Contratos e procedimentagdao infralegal — a ser produzida pela

Administragdo Publica e para a Administragao Publica.

Portanto, o desafio dessa dissertacdo foi de investigar, no ambito da
Administragdo Publica, o seguinte: se em casos de fraude e corrup¢do em licitagdes e
contratagdes publicas, investigadas pela Policia e o Ministério Publico, o historico
pregresso de irregularidades, além da reputacdo inidonea dos licitantes investigados, ja
era sabido ou possivel de se conhecer, no momento da licitagdo ou antes da contratagdo,
por qual motivo a Administragdo Publica seguiu com aquele licitante ou o contratou?
Com tal conhecimento prévio, de informagdes que negativam o licitante, teria sido

possivel demandar agdes preventivas de gestdo de risco?

Neste sentido, objetivando responder as perguntas acima, a pesquisa verificou

em casos praticos, se os indicios detectados nas investigacdes pelo Ministério Publico,



20

como ma reputacdo, enderegos falsos dos licitantes ou situagdo em estes seriam Rés em
demandas referente a fraude (tanto pelos licitantes quanto por seus socios), também
seriam detectaveis em pesquisas prévias as contratagdes. Sendo assim, a pesquisa vai
demonstrar se, a ma reputagdo em funcdo de subsidios que demonstrem uma
probabilidade de provavel impacto negativo na contratacdo com o licitante, sdo

identificéveis previamente a contratacao.

Portanto, a presente dissertacao possui como marco teorico do tema principal, a
controvérsia cientifica juridica do fato social, ou seja, se o fato social ¢ a fraude
identificada pelas autoridades de investiga¢cdo nos contratos da Administragao Publica, a
controvérsia ¢ a avaliacdo da Due diligence prévia as contratagdes, no tocante a sua
legalidade, como da sua aceitacdo ou ndo pela Doutrina e a Jurisprudéncia, o que sera

visto mais a frente em topico especifico.

Ademais, um dos desafios dessa dissertacdo, foi o de se debrucar sob as Ag¢oes
Civis Publicas ajuizadas e as Portarias de investigacdo instauradas pelo Ministério
Publico do Rio de Janeiro, contra as autoridades da Secretaria de Saude, além de alguns
servidores, por vez, das empresas € seus socios, que forneciam insumos para 0s Servigos
da Satde em combate ao COVID-19, que de acordo com a investigacdo do MP, estavam

em conluio para fraudar.

A investigagdo do MPRJ buscou identificar quem compunha o grupo que se
reuniu para fraudar as licitagdes da Secretaria de Saude, pois ao identificar, impetrou
pedidos de busca e apreensao, de prisao preventiva, de sequestro de bens, de bloqueio
de licitagdes e de pagamentos realizados pelo Estado & empresas, como o empenho
contabilizado pela Secretaria. Tendo sido em sua grande maioria, todos os pedidos

atendidos pelo judiciério.

A pesquisa também analisou, se tais contratacdes sofreram algum modelo de
Due diligence prévia e se sim, como esse processo acorreu ou se ndo, se sofreram algum
tipo de fiscalizagdo efetiva, prévia a contratagdo, como os procedimentos de habilitagdo,
qualificacdo e julgamento regidos pela de Legislacao vigente (L.8.666) para Licitacdo e

Contratos, seria suficiente.

Neste sentido, também foi experimentado se o modelo de Due diligence

aplicado tem a possibilidade de formular uma Politica Publica Anticorrup¢do na
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Administragdo Publica, seja na Secretaria de Estado de Saude do Rio ou em qualquer

outra Administragdao Publica.

Assim, justifica-se estender a analise sobre alguns artigos da Lei 8.666, de
licitagdes e contratos, como o artigo 169 principalmente, da nova Lei de Licitagdes e
Contratos (Lei n. 14.133). Essas normas sdo interpretadas de maneira a se executar as
devidas diligéncias previamente a contratacdo e ademais demonstram indicios da
necessidade de criacdo de procedimentos infralegais pelos 6rgdos de controle interno da

Administragao Publica para padronizar a gestao de risco prévia a contratagao.

Em razdo disso, faz-se necessario inovar o estudo do Compliance Publico e a

maneira em que ele ¢ utilizado de forma preventiva pela Administracao Publica.

Portanto, foi avaliada a falta de analise prévia, o modo como se interpreta a Lei
de Licitacdo e Contratos no tocante aos perfis reputacionais dos licitantes e de seus
socios, nas contratagdes realizadas pela Secretaria de Satde, fazendo um paralelo com
as Ac¢des do MPRIJ, por irregularidades e fraudes nos contratos da Secretaria. Neste
contexto, o plano de trabalho para essa parte da pesquisa foi o de buscar, junto ao
MPRI, as agdes judiciais e se debrugar sobre elas para identificar os pontos de coesao

com a Due diligence.

Voltando o foco novamente a nova legislacdo de Licitacdo e Contratos, vale
destacar, que apesar das indicagdes quanto a necessidade de seu desenvolvimento em
regulamentagdes de gestdo de risco e controle preventivo, estas podem continuar a nao
ser empregadas, por serem entendidas como ndo obrigatorias, minimamente até

dezembro de 2023, prazo estabelecido pela nova Lei de Licitagdes.

Outro ponto muito importante no que tange a legislagdo e que também sera
abordado nessa Dissertacdo, ¢ a auséncia de Lei ordindria, de ambito Federal, que
obrigue a implantagdo de Programa de Integridade em todo e qualquer 6rgdo da
Administragdo Publica e para todos os Poderes, como ja € obrigatorio para as empresas

publicas' e de forma eletiva, regionalmente. Isso, lamentavelmente, gera fragilidade que

! Lei Federal 13.303/2016. Art. 9° A empresa publica e a sociedade de economia mista adotardo regras de estruturas e praticas de
gestdo de riscos e controle interno que abranjam: I - agdo dos administradores e empregados, por meio da implementagao cotidiana
de praticas de controle interno; II - area responsavel pela verificagdo de cumprimento de obrigagoes e de gestdo de riscos; III -
auditoria interna ¢ Comité de Auditoria Estatutario. § 1° Devera ser elaborado e divulgado Codigo de Conduta e Integridade, que
disponha sobre: I - principios, valores e missdo da empresa publica e da sociedade de economia mista, bem como orientagdes sobre
a prevencdo de conflito de interesses e vedagdo de atos de corrupg@o e fraude; II - instancias internas responsaveis pela atualizagdo e
aplicagdo do Codigo de Conduta e Integridade; III - canal de dentncias que possibilite o recebimento de dentincias internas e
externas relativas ao descumprimento do Codigo de Conduta e Integridade e das demais normas internas de ética e obrigacionais; IV
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dificulta a implementacdo de modelos de gestdo de riscos para controle prévio, com

avaliagdes prévias, como por exemplo, em processos licitatorios.

A Due diligence, precisa ser implantada na fase de licitagao do 6rgdo publico,
mas, previamente a contratacdo ou qualquer outra fase que inviabilize a tomada de

decisdo pela sua contratacao.

Portanto, a pesquisa vai responder se as contratagdes realizadas pela SES
passaram pelo procedimento de Due diligence, se a aplicacio do modelo de Due
diligence, mostrara se os “red flags” ja eram evidentes a época e se as medidas

2

mitigadoras possiveis, deste modelo, seriam aplicaveis ao processo licitatorio.

Sendo assim, as respostas deverdo apresentar as hipdteses de que as
contratagdes ndo passaram pelo procedimento de Due diligence e nao tiveram analise
prévia, além de que, um modelo de Due diligence vai demonstrar que a sua aplicacao,

teria apontado “red flags”, além de medidas de gestdo de riscos.

No tocante aos objetivos especificos, esses abrangem comparar a identificagao

da aplicacao da Due diligence, com as Ag¢oes instauradas pelo Ministério Publico.

Como ja amplamente mencionado acima, estara no escopo da pesquisa a
apresentacdo de um modelo de Due diligence prévia, pois bem, este modelo de controle
interno para a maquina publica, coordenado por um Programa de Integridade, pode ser

interpretado como um modelo de Politica Publica Anticorrupcdo. Ressalta-se que tal

- mecanismos de prote¢do que impegam qualquer espécie de retaliagdo a pessoa que utilize o canal de denuncias; V - sangdes
aplicaveis em caso de violagdo as regras do Codigo de Conduta e Integridade; VI - previsdo de treinamento periédico, no minimo
anual, sobre Codigo de Conduta e Integridade, a empregados e administradores, e sobre a politica de gestdo de riscos, a
administradores. § 2° A area responsavel pela verificagdo de cumprimento de obrigagdes e de gestdo de riscos devera ser vinculada
ao diretor-presidente e liderada por diretor estatutario, devendo o estatuto social prever as atribui¢cdes da area, bem como estabelecer
mecanismos que assegurem atuagdo independente. § 3° A auditoria interna devera: I - ser vinculada ao Conselho de Administragao,
diretamente ou por meio do Comité de Auditoria Estatutario; II - ser responsavel por aferir a adequagdo do controle interno, a
efetividade do gerenciamento dos riscos e dos processos de governanga e a confiabilidade do processo de coleta, mensuragdo,
classificagdo, acumulagdo, registro e divulgagdo de eventos e transagdes, visando ao preparo de demonstragdes financeiras. § 4° O
estatuto social devera prever, ainda, a possibilidade de que a area de compliance se reporte diretamente ao Conselho de
Administracdo em situagdes em que se suspeite do envolvimento do diretor-presidente em irregularidades ou quando este se furtar a
obrigagdo de adotar medidas necessarias em relagao a situagdo a ele relatada. Art. 12. A empresa publica e a sociedade de economia
mista deverdo: II - adequar constantemente suas praticas ao Codigo de Conduta e Integridade e a outras regras de boa pratica de
governanga corporatlva na forma estabelecida na regulamentagdo desta Lei. Art. 18. Sem prejuizo das competéncias previstas
no art, 142 da Tei n° 6,404, de 15 de dezembro de 1976, e das demais atribui¢des previstas nesta Lei, compete ao Conselho de
Administragdo: II - implementar e supervisionar os sistemas de gestao de riscos e de controle interno estabelecidos para a prevengao
e mitigagdo dos principais riscos a que estd exposta a empresa publica ou a sociedade de economia mista, inclusive os riscos
relacionados a integridade das informagdes contabeis e financeiras e os relacionados a ocorréncia de corrupgao e fraude; Art. 24. A
empresa publica e a sociedade de economia mista deverdo possuir em sua estrutura societaria Comité de Auditoria Estatutario como
orgdo auxiliar do Conselho de Administragdo, ao qual se reportara diretamente. IV - monitorar a qualidade e a integridade dos
mecanismos de controle interno, das demonstragdes financeiras e das informagdes e medi¢des divulgadas pela empresa publica ou
pela sociedade de economia mista;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm#art142
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modelo ndo tem o conddo de prevenir ou evitar a corrupg¢ao, ilegalidades ou fraudes nas

contratacdes publicas, mas sim de fazer a gestdo de riscos — de algo negativo.

A pesquisa analisou ainda, se a aplicacdo de um exemplo de modelo de Due
diligence em um processo de Licitacdo e Contratos da Administragdo Publica esta em

paridade com os principios da legalidade e da seguranca juridica.

Em complemento, a pesquisa analisou se a utilizagao do resultado da avaliagao
de risco feita pela Due diligence possui fundamentacao juridica, para justificar a decisdao
da Administragdo Publica de rejeitar o licitante, descontratar o fornecedor ou lhe impor

medidas de controle.

Desta forma, para responder a essas indagacdes, a dissertacdo estd estruturada
em quatro capitulos: o primeiro capitulo trata de analise do procedimento de Due
diligence de licitantes como um dos pilares do Programa de Integridade e mecanismo de
controle interno da Administragdo Publica; o segundo sobre a previsdo da Due diligence
na legislacdo de Licitacdes e Contratos; o terceiro sobre a andlise das agdes do MPRJ
contra as irregularidades nas contratacdes em combate ao COVID-19 e o ultimo,
desenvolve a aplicabilidade da Due diligence prévia as contratagdes da Secretaria de

Saude do Rio para o covid-19, investigadas pelo MPRIJ.
Em funcdo do todo, a revisdo bibliografica, que foi divida em duas partes:

1. Do sistema de Controle Interno, do Programa de Integridade e do

Procedimento de Due diligence.

2. Quanto do contencioso do FTCOVID do MPRJ para combate ao
COVID19, no tocante as Portarias investigativas, A¢des Propostas e o

desenvolvimento dessas acoes.

A pesquisa realizada, foi um trabalho cientifico juridico uma vez que, foram
utilizados métodos de pesquisas empiricas. Mais especificamente, os métodos utilizados

foram de analise de estudo de caso, observagdo e exploratdrias.

Ja a regulamentagdo Juridica trabalhada nesta pesquisa ¢ a de “Pratica
Juridica”, pois ja existe norma aplicavel a implementacdo do modelo de Due diligence

como ferramenta de controle interno da Administracdo Publica, controle de gestdo de
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riscos e controle preventivo em licitagdes e contratos, sendo necessaria a sua adequada
regulamentacdo ou procedimentacdo infralegal para aplicagcdo pratica pela respectiva

Administragao Publica, conforme prevé o § 1° do artigo 169.

Com isso a Ciéncia do Direito, através da pratica juridica, demonstra, pelo
exemplo praticado, que ndo ha regulamentagdo especifica para solucionar o problema;
sendo assim, o modelo a ser exemplificado em formato de Resolugdo, ird criar o

caminho para a procedimentacao.

Portanto, a norma de direito positivo de que o problema da Dissertagao trata, ¢
principalmente o artigo n°169* da nova Lei de Licitagdes e Contratos, a 14.133. Esse
artigo ¢ interpretado, de maneira a formar o entendimento que ele passou a estabelecer
Due diligence ou devidas diligéncias prévias a contratagdo e, ademais, demonstram a
necessidade - que se vera abaixo, de criagdo de procedimentos infralegais pela
Administragdo Publica, com auxilio dos 6rgdos de controle interno, para padronizar a

gestao de risco na licitagdo.

O conhecimento juridico, foi fruto da verificagdo de experiéncias ja testadas
em modelos similares ao proposto, principalmente através de dados empiricos das
aplicagcdes de exemplos de Due diligence, na propria Administracdo Publica e as
utilizadas no ambito privado. A populagdo integrante e a amostragem que foi
pesquisada se baseou no fato social dessa investigagdo, que sdao as denuncias de
corrupcao, de fraudes e de irregularidades nas contratacdes junto a Administragdo
Publica da Secretaria de Satide do Estado do Rio. Neste sentido, a populacdo analisada

na pesquisa foi:

1) O Ministério Publico do Estado do Rio;

2 Lei Federal 14.133/2021. DO CONTROLE DAS CONTRATACOES. Art. 169. AS CONTRATACOES
PUBLICAS DEVERAO SUBMETER-SE A PRATICAS continuas e permanentes DE GESTAO DE
RISCOS E DE CONTROLE PREVENTIVO, inclusive mediante adog¢do de recursos de tecnologia da
informagao, e, além de estar subordinadas ao controle social, sujeitar-se-3o as seguintes linhas de defesa:

.. § 3° Os integrantes das linhas de defesa a que se m os incisos I, II e III do caput deste artigo
observarao o seguinte: I - quando constatarem simples impropriedade formal, adotardo medidas para o
seu saneamento e para a mitigagdo de riscos de sua nova ocorréncia, preferencialmente com o
aperfeicoamento dos controles preventivos e com a capacitagdo dos agentes publicos responsaveis; II -
quando constatarem irregularidade que configure dano a Administragdo, sem prejuizo das medidas
previstas no inciso I deste § 3°, adotarfo as providéncias necessarias para a apuragdo das infragdes
administrativas, observadas a segregacdo de funcgdes e a necessidade de individualizagdo das condutas,
bem como remeterdo ao Ministério Publico competente copias dos documentos cabiveis para a apuracao
dos ilicitos de sua competéncia.
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2) Os servidores publicos que participaram dos processos licitatorios
investigados; e
3) Os licitantes, seus socios ou representantes legais, que participaram das

contratagdes investigadas pelo MPRJ.
A Amostragem integrante da pesquisa foi:

1) Contratagdes realizadas pela Secretaria de Saude do Estado do Rio;
a) Contratacdes realizadas para o combate ao COVID19;
1.  Contratagoes realizadas em 2020;
2) ACPs e Portarias de investiga¢do propostas pelo Ministério Publico do
Estado do Rio
a) Irregularidades nas contratagdes da Secretaria de Saude do Estado
do Rio;
1. Irregularidades nas contratagdes para o combate ao
COVID19;

No tocante as Varidveis, que “sdo interferéncias na pesquisa, decorrentes de
circunstancias alheias ao labor investigativo, longe de suas forcas, mas previsiveis ou
monitordveis®, nesta apuragdo realizada, elas foram separadas em dependentes e
independentes, pois bem, poder-se-ia ter como variavel uma lei que venha a entrar em
vigor no curso da pesquisa e especificasse a imputagdo da Due diligence para as
contratagdes Publicas. Esta variavel seria chamada de independente, porque pode
interferir ou ndo na resolugdo da corrup¢ao nas contratacdes publicas, que serd outra
possivel variavel, dependente daquela se comprovado que a promulgacao foi decisiva
para a resolugdo da corrup¢do nas contratacdes ou independente se sobrevier de um

fenémeno cultural, religioso ou por outros motivos.*

Entdo, a variavel independente ¢ a de numero 1 e as dependentes, sdo as do

lado direito na tabela da independente, de a) a c) veja a seguir:

3 FINCATO, Denise Pires; GILLET , Sérgio Augusto da Costa. A Pesquisa Juridica sem Mistérios: Do
Projeto de Pesquisa a Banca. 3. ed. Curitiba: Editora Sapiens, 2014, p. 33.
* FINCATO, Denise Pires; GILLET , Sérgio Augusto da Costa. A Pesquisa Juridica sem Mistérios: Do
Projeto de Pesquisa a Banca. 3. ed. Curitiba: Editora Sapiens, 2014, p. 33.
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Quadro 1:

Variavel Independente

Variavel Dependente

A Secretaria Estadual
de Saude nao realiza
Due diligence de
nenhuma das suas
licitagdes, licitantes ou

contratagcoes

1-a) Evidenciasse que a nao implantacdo de um
Programa de Integridade na Secretaria Estadual
de Saude /RJ, foi decisiva para a crise na

Secretaria no inicio do ano de 2020?

1-b) Evidenciasse que a nao realizagdo da Due
diligence pela Secretaria Estadual de Saude , foi
decisiva para a crise na Secretaria no inicio do

ano de 2020?

I-c) A implantacdo do Programa De Integridade e do
procedimento de Due diligence na Secretaria de
Saude do Estado do Rio de Janeiro, ira evitar a
ocorréncia da corrup¢do nas contratacdoes de
fornecedores, como os da crise da Saude de 2020

no RJ?

O tema sugerido possui extrema relevancia para o publico e a sociedade, pois

ele objetiva evidenciar, se o método testado e comparado, consegui gerir riscos de

contratacdo e assim mitigé-los.

A pesquisa se expressa através do seu resultado, ou seja, na possibilidade de

demonstrar que a aplicabilidade de controles internos preventivos na Administracao

Publica, pode trazer beneficios junto a sociedade.

O modelo ¢ pratico e objetivo, ndo havendo complexidade na congruéncia e

formagdo dos conceitos de execugdo. A pesquisa deve demonstrar clareza de raciocinio

e encadeamento de ideias compativel com o ordenamento juridico atual. E € por este

motivo, que a Dissertagdo possui aderéncia a linha de pesquisa do PPGD da UNIRIO,

pois o tema desenvolvido tem total aplicabilidade a area de concentragcdo do programa

do Mestrado em Estado, Sociedade e Politicas Publicas.




27

Uma vez que, a Linha de pesquisa ¢ “Estado, Constituicdo e Politicas
Publicas”, o modelo de avaliagdo reputacional para as contratacdes em ambito da
Administragdo Publica, ataca diretamente o papel do Estado na sua ordem econdmica da
sociedade. O modelo em pesquisa, busca ajudar na eficiéncia do processo de
contratagdo e na lisura do processo de licitacdo, para filtrar licitantes que ndo
demonstrem idoneidade e assim, prezar pelos principios da Administragdo Publica
como a legalidade, moralidade, eficiéncia, licitacdo e autonomia gerencial, conforme

sua previsao constitucional no artigo 37 da CRFB.
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1. ANALISE DO PROCEDIMENTO DE DUE DILIGENCE DE LICITANTES
COMO UM DOS PILARES DO PROGRAMA DE INTEGRIDADE E
MECANISMO DE CONTROLE INTERNO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Pois bem, primeiramente se pergunta o que se entende por Programa de
Integridade; qual a defini¢do juridica de Programa de Integridade? Para tanto, nesta
explicagdo sera utilizada a referéncia da CGU como padrio a ser seguido neste estudo e
referéncia de pesquisa. Neste sentido, ela define o Programa de Integridade como um
conjunto estruturado de medidas institucionais para a prevengdo, detec¢do, puni¢do e

remedia¢do de praticas de corrup¢ao, fraude e irregularidades °.

Nesse ponto, uma das ligdes mais importantes na implantacdo de um Programa
de Integridade ¢ a essencialidade quanto & institucionalizagio do Codigo de Etica ou
Codigo de Conduta, além da Comissao de Etica — ou Comité de Etica, isso, em de
acordo com o Guia Pratico de Implementacdo de Programa de Integridade Publica da
CGU e no seu Manual para implementacdo de Programa de Integridade, descrito da
seguinte forma: ... reunir as informacdes relativas a: Relacdo dos principais
instrumentos legais internos relativos a area de integridade..., tais como regimento
interno, cddigo de ética, plano de capacitagdo, portarias e etc.; Unidades de integridade

existentes sdo responsaveis pela gestdo dos controles internos, comissao de ética, canal

de dentuncias e demais ©.

Portanto, desde ja, fica claro que a aplicacdo do modelo de Due diligence na
rotina da Administracdo Publica, serd impossivel caso ndo exista um Programa de
Integridade implantado ou em andamento na sua constru¢do uma vez que, a busca pela
conduta ética também ¢ principio fundamental da atividade de Due diligence e portanto,

se a cultura que se adota no Programa de Integridade de conscientizagdo, ndo estiver

5

Programa de Integridade da CGU. Disponivel em:
https://www.gov.br/cgu/pt-br/acesso-a-informacao/governanca/programa-de-integridade-da-cgu. Acessado em 22.03.2022.

O Programa de Integridade da CGU consiste em um conjunto estruturado de medidas institucionais para a prevengao, detecgao,
puni¢do e remediagdo de praticas de corrupcao e fraude, de irregularidades e de outros desvios éticos e de conduta. Tem como um de
seus objetivos assegurar que dirigentes, servidores e demais colaboradores da organizagdo atuem segundo os valores, principios
éticos e padrdes para cumprimento de sua missdo, dentro dos limites da legalidade, da eficiéncia e da moralidade administrativa. O
Programa esta estruturado em quatro eixos: comprometimento ¢ apoio da Alta Administragdo, existéncia de unidade responsavel
pela implementagdo do programa, gestdo de riscos associados ao tema integridade e monitoramento continuo dos atributos do
Programa.

¢ MINISTERIO DA TRANSPARENCIA E CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO. Guia Pritico de Implementacio de
Programa de Integridade Publica: Orientagdes para a administragdo publica federal direta, autarquica e fundacional. Brasilia, abril
de 2018. Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/integridade-2018.pdf.
Acessado em 22.03.2022. “...devera previamente: (i) levantar a situacdo de suas unidades de integridade, tais como canal de
dentincias, comissdo de ética etc. e, caso necessario, estabelecer medidas para sua criagdo ou fortalecimento; 3.3. Elaboragdo do
plano de integridade. Como fazer. 1) ... reunir as informagdes relativas a: Relagdo dos principais instrumentos legais internos
relativos a area de integridade..., tais como regimento interno, coédigo de ética, plano de capacitagdo interna, portarias etc.; Unidades
de integridade existentes (area responsavel pela gestao dos controles internos, comissao de ética, canal de denuncias etc.);”


https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/integridade-2018.pdf
https://www.gov.br/cgu/pt-br/acesso-a-informacao/governanca/programa-de-integridade-da-cgu
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sendo aplicada em todas as atividades do 6rgdo, mesmo que a Due diligence aponte

qualquer alerta, ele sera irrelevante perante a “cultura de omissao”.

1.1. O CONCEITO E A ORIGEM DA DUE DILIGENCE PREVIA A
CONTRATACAO

Como se pode observar na obra da Fernanda Santos Schramm’, conceitos de
Licitagdo e Contratos sdo confundidos com os adequados conceitos de Due diligence de
contratagdo em Compliance (Programa de Integridade), que se valem mais nas leituras
reputacionais propriamente ditas do que em avaliagdes técnicas e operacionais da

capacidade do fornecedor em atuar numa demanda legitimamente.

Portanto, foi necessario trazer ao estudo, diversos autores, pesquisadores e
estudiosos sobre o tema, para que nao restasse davidas. Ainda vale esclarecer, que tal
variedade de pensadores ira representar um seguimento de revisao bibliografica sobre o
assunto, dentre as bibliografias que foram utilizadas no trabalho, porém, para explicar
parte da origem da Due diligence, sera necessario abordar as obras do Direito
Societdrio, que sempre tiveram ampla experiéncia neste tema, principalmente nas
operagcdes de M&A, (Mergers and Acquisitions)®. Pois bem, sendo do Direito
Societario, que se traz a primeira conceituagdo de Due diligence, onde os autores
Ricardo Maciel e Izabela Seyr, ao descrevem a DD, como uma fase em que partes de
uma negociagdo, sopesam dados de diversos ambitos, como juridico e financeiro, o
fazem 1isso para conseguirem realizar uma analise, que confirme a validade e
possibilidade de uma transa¢do. Segundo os autores, este trabalho de busca
padronizada, ¢ utilizado com o intuito de reunir evidéncias de fatos terminantes, além

de, elementos cruciais sobre o que pode ser mais saliente para a tomada de decisdo °.

Da coletanea de artigos "O alinhamento estratégico do compliance para gestdo
publica” traz-se a segunda conceituag¢do de Due diligence, desta vez escrito por Rubens

Willer e Dilene Zaparoli, em que estes afirmam que o termo, também conhecido como

7 SCHRAMM, Fernanda Santos. Compliance nas contrata¢des Publicas. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2019.

8 MACIEL, Ricardo; SEYR, Isabela. M&A ¢é a abreviagdo de Mergers and Acquisitions, que significa
Fusdes e Aquisigoes, tendo seu conceito em transagoes comerciais a serem efetivadas e devido a diversos
fatores. Uma nova empresa deve ser formada com a observdncia a certos fatores relevantes. Due
diligence e M&A: fusdes e aquisi¢des. Curitiba: Jurua Editora, 2019, p. 97-101.

® MACIEL, Ricardo; SEYR, Isabela. Due diligence e M&A: fusdes e aquisi¢des. Curitiba: Jurua Editora,
2019.
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avaliagdo prévia de contratagdo, busca avaliar o historico, estrutura societdaria e

financeira dos terceiros, para evitar possiveis riscos .

De acordo com Legal Ethics Compliance, da obra, Dos Pilares de Compliance,
dos autores Sibille e Serpa, com base nos estudos oriundos da Federal Sentencing
Guideliness, ¢ de 14 que eles descrevem o conceito de Due diligence, ou seja,
Fornecedores, representantes e outros parceiros devem ser submetidos a uma rigorosa
due diligence. Ou seja, é importante avaliar o historico de cada um deles antes de se

estabelecer uma relacdo contratual .

Em mais duas obras de autores na matéria do Compliance, traz-se — para que
ndo reste duvida nesta leitura, da obra de Ricardo Maciel e Isabela Seyr, que conceituam
a ferramenta do Due diligence em um instrumento que busca mitigar possiveis eventos
de risco e exposi¢oes da empresa, bem como protegé-la de praticas corruptas em suas
relagoes com terceiros. Mecanismo de preven¢do por exceléncia, portanto a Due
diligence possui por intento, alertar e reduzir os possiveis envolvimentos da empresa
em fraudes e ilicitos que possam macular a sua reputagdo bem como impactar

diretamente a gestdo operacional ou financeira do negécio."

Na obra do Rodrigo Pironti e Marcelo Zenkner, conceituasse a Due diligence
como um processo que visa buscar informagoes sobre determinadas empresas e pessoas
com as quais a administragdo tem a intengdo de se relacionar, estes processos podem

ser realizados em diversas situagoes como a contratagdo de fornecedores."

J& para a Procuradora da Republica, Carla Verissimo, a ampliacdo do tema Due
diligence passa diretamente pelas Devidas Diligéncias dos clientes, o que ¢ melhor
definido, segundo ela, pelas regulamentagdes € Recomendagdo 10 do GAFI, relativa a
devida diligéncia acerca do cliente, sendo que, a manutengdo de registros, estaria

refletida no inciso 1, §2°, do art. 1°e art. 2°, da Circular BACEN 3.461; nos arts. 1°e 3°

" WILLER, Rubens; ZAPAROLI, Dilene. A importancia do compliance nas instituigdes plblicas: os mecanismos de implementagdo
do compliance no setor publico. CRUZ, Annabelle Lima Magalhaes; CRUZ, Luiz Marcelo Magalhaes (Orgs.). Novas interfaces
sobre gestio publica. 1. ed. Curitiba: Editora Bagai, 2022, p. 18.

' SIBILLE, Daniel; SERPA, Alexandre. Os pilares do programa de Compliance: uma breve discussdo. LEC Legal Ethics
Compliance; 2016.

12 CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de; ZILIOTTO, Mirela Mir6. Compliance nas Contratagdes Piiblicas: exigéncia e critérios
normativos. Belo Horizonte: Editora Forum, 2019, p. 73.

13 ZENKNER, Marcelo; CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de. Compliance no Setor Publico. Belo Horizonte: Editora Forum,
2020, p. 368.
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da Instru¢do CVM 301/99; no art. 7°da Circular SUSEP 445/12; nos arts. 4° e 8° da
Resolugdo COAF 24/13; e nos arts. 5°e 9°da Instrucdo PREVIC 18/14 .77

Exemplificando essas bases legais, segue abaixo uma amostra do GAFI

primeiramente, para em seguida as demais:

10. Devida diligéncia ao cliente *institui¢des financeiras deveriam ser
obrigadas a tomarem medidas de devida diligéncia ao cliente (DDC) quando:
(...); houver suspeita de lavagem de dinheiro ou financiamento do terrorismo;
ou a instituicdo financeira tiver duvidas com relagdo a veracidade ou
adequagdo de dados de identificagdo do cliente obtidos anteriormente.'®

No tocante a origem da Due diligence, hd algo curioso quanto a pesquisa
internacional, pois ¢ dificil encontrar um consenso, ja& que o procedimento - ou a
ferramenta - ja era utilizada hd bastante tempo, mesmo quando ela ndo tinha essa
nomenclatura; sendo assim, explorou-se bastante o artigo internacional sobre direitos
humanos, “Human Rigths Due diligence”. Tradugdo: A devida diligéncia tem origem
nas ferramentas legais que os Estados ja estdo utilizando para garantir que o
comportamento empresarial atenda as expectativas sociais, incluindo as normas

estabelecidas por lei. "

Portanto, por se fazer necessario ser mais exato e confirmar o ponto de origem
histérica da Due diligence, com o objetivo de estabelecer um ponto de partida para a sua
origem; recorre-se a doutrina sueca sobre o tema, para pacificar esse momento. Segue

abaixo o referido texto:

Traducdo - Tal determinacdo em si ndo sugere o significado do conceito na lei
sueca atual porque o conceito ¢ predominantemente cercado por um novo
contexto, mas a descrigdo ainda d4 uma imagem inicial do valor do conceito
na jurisprudéncia. O termo Due diligence ¢ um conceito legalmente
qualificado que tem suas raizes na lei romana e anglo-americana. O termo
esta originalmente associado a diferentes padrdes de agdo, ou seja, um grau
de cuidado que uma pessoa deve praticar em uma situagdo particular. No
direito romano, formou-se o conceito de diligentia, que significava uma
norma legalmente mandatada para os individuos agirem de acordo com seu
papel em diferentes situa¢des. Diligentia é, portanto, em principio, o oposto
do ju sueco, portanto, corresponde a um Rister usou o termo para negligéncia,
culpa. agindo com a devida diligéncia um ato que foi sem culpa. Embora a
influéncia do direito romano no direito anglo-americano seja considerada
limitada, o conceito veio a influenciar o direito inglés durante a Idade Média.

4 BRASIL. Poder Executivo Federal. (SIC/CGU). [Brasilia]: CGU, [2022?].Normas Regulamentadoras. Inciso I, §2°, do art. 1° ¢
art. 2°, da Circular BACEN 3.461; nos arts. 1° e 3° da Instru¢do CVM 301/99; no art. 7° da Circular SUSEP 445/12; nos arts. 4° e 8°
da Resolucao COAF 24/13; e nos arts. 5° ¢ 9° da Instru¢do PREVIC 18/14.

15 VERISSIMO Carla. Complzance incentivo a adoc;ao de medldas antlcorrupgao Sao Paulo Saraiva, 2017

ue- Dll]gence e- Role of States. gdf Acesso em: 11 set. 2019.


https://static1.squarespace.com/static/583f3fca725e25fcd45aa446/t/58671817d2b857fd0d141820/1483151386977/Human-Rights-Due-Diligence-e-Role-of-States.pdf
https://static1.squarespace.com/static/583f3fca725e25fcd45aa446/t/58671817d2b857fd0d141820/1483151386977/Human-Rights-Due-Diligence-e-Role-of-States.pdf
https://www.fatf-gafi.org/content/dam/recommandations/pdf/FATF%20Recommendations%202012.pdf.coredownload.inline.pdf
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O conceito divergiu na lei inglesa em varios graus diferentes de diligéncia.
No século XVI, foram estabelecidos trés niveis: comum, alto e baixo. A
escolha entre esses niveis, no entanto, dependia das circunstancias do caso
particular. A Due diligence surgiu como uma referéncia geral ao cuidado que,
ao invés de estabelecer um padrdo com conteudo material em diferentes
situagdes, apenas se refere de forma geral as circunstancias particulares no
momento do ato. Uma defini¢ao legal geral ¢ assim: Tal medida de prudéncia,
atividade ou assiduidade, como é esperado e normalmente exercido por um
homem razoavel e prudente sob as circunstancias particulares; ndo significa
por qualquer padrdo absoluto, mas dependendo dos fatos relativos do caso

118
especial.

Como dito antes, existem autores que dizem que a origem da Due diligence
remonta aos anos de 1933 e nos EUA, pois os antecedentes historicos que deram
origem a Due diligence, de forma a compreender melhor este fenomeno, remonta ao
referido periodo, tratando-se de um diploma legal que versava sobre os valores

imobiliarios, denominado Securities Act."”

Tal Lei Norte Americana foi uma das medidas adotadas por Theodore
Roosevel, para proteger os investidores no mercado de valores mobiliarios, apos a crise
de 29, assegurando assim maior transparéncia nas demonstra¢oes financeiras das
empresas, face as atividades fraudulentas que chocaram o mercado de valores

mobiliarios naquele ano.”

Ambas as explicagdes de origem, sdo razodveis, porém, a que advém da
experiéncia Americana, por parte da crise de 29, possui um maior niimero de adeptos,
replicando tal ascendéncia, at¢ mesmo em razdo da propria origem do Programa de
Compliance ter equiparacao com o periodo poés da crise de 29, isto €, justificando-se
atrair a ferramenta da Due diligence, ja que tal procedimento, se tornaria um pilar do
Programa de Integridade/ compliance. Sendo assim, ¢ compreensivel, que a
classificacdo de grau de risco, escolhida entre as categorias de comum, alto e médio, na
idade média pelo Direito inglés, justifique que a Due diligence tenha seu marco

temporal neste periodo.

12. O PROGRAMA DE COMPLIANCE PUBLICO COMO MECANISMO DE
CONTROLE INTERNO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

'8 SEVENIUS, ROBERT. Om “Due diligence” — foretagsbesiktningens betydelse i svensk ritt. Robert Sevenius &r jur. kand. och
ekon. lic. Verksam vid bl.a. Juridiska institutio- nen pa Stockholms universitet och Avantus Corporate Finance. Under arbetet med
artikeln har Jon Kihlman, Annika Melin Jakobsson, Niklas Nordh och Catarina af Sandeberg agerat bollplank och kritiker. Suécia:
SvJT. 2007.

19 ALVES, Cristina Jesus da Rocha. A pertinéncia da Due diligence: questdes subjacentes no processo negocial. Dissertagdo
(Mestrado em Direito e Gestdo), Faculdade de Direito, Escola do Porto, 2019.

% SOUZA, Fernanda Nunes Lana e. Due diligence na contratagio de terceiros: ferramenta necessaria para a boa governanga
corporativa nas empresas privadas? RFID, Sao Paulo, v. 2, n. 1 p.105-117, ago.-dez. 2020.
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A implementagdo de sistemas de controle interno baseado no risco, € o
fortalecimento da integridade em licitagcdes publicas, sdo duas das areas analisadas pela
OCDE (Organizacao para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico) que se
conectam bastante com essa pesquisa, principalmente em funcdo do relatério de
avaliagdo de aspectos referentes a governanga. Tais observagdes, da OCDE *', ao longo
dos seus anos de pesquisas em modelos anticorrupc¢do, criaram um formato bem
apurado sobre os controles efetivos praticados pelos paises mundo afora, refor¢gando que
na administracdo publica, para que os programas de Compliance sejam aplicados, ¢

necessario que exista o fortalecimento das Controladorias Internas .

Portanto, em énfase as principais origens do controle interno, temos a criagao
do COSO em 1985, com o objetivo inicial de patrocinar a Comissdao Nacional
norte-americana de Fraudes Financeiras. Em 1992, o COSO editou o documento
Internal Control — Integrated Framework, que passou a definir as atividades de
Controle Interno nas seguintes categorias: efetividade e eficiéncia das operagoes;
fidedignidade dos relatorios financeiros e cumprimento das leis e regulamentos

aplicaveis.

Ademais, também ¢é necessario destacar, quanto o INTOSAI* (tradugdo -
Organizagdo Internacional das Entidades Fiscalizadoras Superiores), que em 2004, no
ambito do setor publico, publicou o documento Guidelines for Internal Control
Standards for the Public Sector, com os objetivos de: a) execugdo ordenada, ética,
economica, eficiente e efetiva das operagoes; b) cumprimento das obrigacoes de prestar
contas, ¢) cumprimento das leis e regulamentos aplicaveis; d) salvaguarda dos recursos

a fim de evitar perdas, mau uso ou danos.

E ¢ por todo esse aparato e estrutura robusta internacional do Controle Interno,

que uma de suas principais ferramentas®* é o Programa de Compliance Publico ou,

2l OCDE. Avaliagdo da OCDE Sobre o Sistema de Integridade da Administragdo Publica Federal Brasileira: Gerenciando Riscos por
uma Administragdo Publica Integra. Paris: OCDE, 2011. Disponivel em:
N i ao-internaci onvencao-da 2 avaliaca ceridadebrasilei e

df

2 WILLER, Rubens; ZAPAROLI, Dilene. A importancia do compliance nas instituigdes publicas: os mecanismos de implementagio
do compliance no setor publico. CRUZ, Annabelle Lima Magalhdes; CRUZ, Luiz Marcelo Magalhées (Orgs.). Novas interfaces
sobre Gestdo publica. 1. ed. Curitiba: Editora Bagai, 2022, p. 19.

2 INTOSAI — International Organization of Supreme Audit Institutions. A Organizagio Internacional das Entidades Fiscalizadoras
Superiores opera como uma organizagio guarda-chuva para a comunidade externa de auditoria governamental. E uma organizagéo
ndo governamental com status consultivo especial junto ao Conselho Econdmico e Social (ECOSOC) das Nagdes Unidas.
Disponivel em: https:/www.intosai.org/. Acessando em 30 de janeiro 2023.

2 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. 10 artigos sobre controle da Administragdo Publica assinados por grandes juristas. In:
11° Foérum Brasileiro de Controle da Administragdo Publica. Os grandes desafios do controle da Administragdo Publica. Belo
Horizonte: Forum de Contratagdo ¢ Gestao Publica (FCGP), 2010.


https://www.intosai.org/
https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/articulacao-internacional-1/convencao-da-ocde/arquivos/avaliacaointegridadebrasileiraocde.pdf
https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/articulacao-internacional-1/convencao-da-ocde/arquivos/avaliacaointegridadebrasileiraocde.pdf
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como a Administracdo Publica prefere dizer, Programa de Integridade, sendo a Due
diligence junto as contratagdes realizadas pela Administracdo Publica, um de seus
pilares mais importantes, como bem prevé a nova lei de Licitagdo e Contratos. E vale
ressaltar, que a NLLC, descreve em seu capitulo III, o item controle das contratagoes,
ou seja, do seu artigo 169 em diante ela descreve as regras gerais para o controle interno
da contratagdes, igualmente como também prevé o artigo 37 da CRFB, como também
nos artigos 13 € 14 do Decreto Lei 200/67 * no ambito Federal e porque ndo a
regulamentagdo, neste sentido, do Rio de janeiro, ja que este ¢ o Estado no qual se
estudard nesta pesquisa a crise da Satde de 2020. Pois bem, a regulamentagdo do
Estado do Rio de Janeiro — quanto ao seu Programa de Integridade, referenciado no
Decreto 46.745/2019%°, regulamentado pela Resolu¢io CGE 124/2022 (e Resolugdo
CGE n° 172/2022 - Prorroga o prazo da 124)*, ¢ baseada no Programa de Integridade
do Estado do Rio.

Ademais, se estamos cientes da importancia do Programa de Integridade,
precisamos entender como a sua origem se conecta com a formacdo do Estado de

Direito no servigo publico.

A origem dos Programas de Integridade ¢ uma consequéncia da intervengao
Estatal com a devida regulamentacdo para podar os excessivos impulsos do meio
Privado de se autorregularem, porém, como um mal necessario, ja dizia Brian
Tamanaha em As Fung¢oes do Estado de Direito, o Estado tem a fun¢do de impor
restricdes legais aos servidores publicos, exigindo deles que ndo se eximam de atuar em

“Compliance”, ou seja, em cumprimento a todas as regras e normas do Estado.

# BRASIL. Decreto Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sobre a organizagdo da Administragdo Federal, estabelece
diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: segdo 1, Brasilia, DF, 27 de fev. 1967.
Disponivel em: https: lanal r/ccivil reto-1ei/del0200.htm. Acesso em: 01 fev. 2023. Art. 13 O contréle das
atividades da Administragdo Federal devera exercer-se em todos os niveis e em todos os 6rgdos, compreendendo, particularmente: a)
o contrdle, pela chefia competente, da execugdo dos programas e da observancia das normas que governam a atividade especifica do
orgao controlado; b) o controle, pelos orgdos proprios de cada sistema, da observancia das normas gerais que regulam o exercicio
das atividades auxiliares; c¢) o contréle da aplicagdo dos dinheiros publicos e da guarda dos bens da Unido pelos 6rgaos proprios do
sistema de contabilidade e auditoria. Art. 14. O trabalho administrativo sera racionalizado mediante simplificagdo de processos e
supressdo de controles que se evidenciarem como puramente formais ou cujo custo seja evidentemente superior ao risco.

% RIO DE JANEIRO. DECRETO N° 46.745 DE 22 DE AGOSTO DE 2019. INSTITUI O PROGRAMA DE INTEGRIDADE
PUBLICA NO AMBITO DA ADMINISTRACAO DIRETA, AUTARQUICA E FUNDACIONAL DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO, E DA OUTRAS PROVIDENCIAS. Diério Oficial Do Estado do Estado: segdo 1, Rio de Janeiro, RJ, 23 de ago. 2019.
Disponivel em:
http://www.fazenda.rj.gov.br/sefaz/content/conn/UCMServer/path/Contribution%20Folders/site_fazenda/Subportais/PortalGestaoPe
ssoas/Legislagoes%20SILEP/Legislacdes/2019/Decretos/ DECRETO%20N°%2046.745%20DE%20AGOSTO0%20DE%202019_Inst
itui%200%20Programa%20de%20Integridade%20Publica.pdf?lve. Acesso em: 01 fev. 2023. - por fim, que o art. 6°, inc. I da Lei n°
7.989, de 14 de junho de 2018 estabelece que integridade é a fungdo de controle interno que tem por finalidade conceber politicas e
procedimentos destinados a prevenir a corrupgao; Art. 8° - Para o cumprimento do disposto neste Decreto, os 6rgdos e as entidades
deverdo atribuir a unidades novas ou ja existentes as competéncias correspondentes aos seguintes processos e fungdes: V -
verificagdo do funcionamento de controles internos e do cumprimento de recomendagdes de auditoria;

7 http://www.cge.rj.gov.br/wp-content/uploads/2022/11/Res.-172.pdf


http://www.cge.rj.gov.br/wp-content/uploads/2022/11/Res.-172.pdf
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm
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Neste contexto, ¢ possivel lembrar, que em meados de 1877, quando a Suprema
Corte Americana julgou Munn v. Estado de Illinois — onde se questionava a limitacao
Estatal a cobranca de taxas por servigos de empresas de transporte € armazenamento de
graos; a Suprema Corte manteve a intervencdo Estatal pela constitucionalidade da
regulagdo pois, as empresas privadas, quando afetam o bem comum e os interesses
publicos, devem sofrer intervengdes. Desde entdo, a América passou a instituir diversos
regramentos que responsabilizavam as empresas € seus executivos, como a lei Interstate
Comerce Act, de 1887; como a lei United States Antitrust Law, como a Sherman Act de
1890 e Clayton Antitrust Act de 1914; e a Pure Food and Drugs Act de 1906, entre

outras.

Para tanto, na América, a partir de 1950, em funcdo dessa crescente
regulamentagcdo estatal, com intuito de responsabilizar juridicamente as grandes
Corporagdes e seus executivos, um grupo de advogados se mobilizou para estabelecer
uma metodologia de implementag¢do do programa de Compliance como forma de buscar
a conformidade das empresas. Considera-se, de acordo com os anais da literatura
pesquisada, que este ¢ um dos primeiros registros de criagdo de uma iniciativa de
autorregulacdo das empresas americanas, de forma preventiva, para se auto-protegerem
de si mesmas ou de suas proprias agdes passiveis de se reverterem em prejuizos para os
investidores, seus colaboradores e até a propria sociedade, que as vezes, dependia
daquela unica empresa na sua regido, sendo assim, temos posto o Programa de

Compliance, isto €, uma gestao interna de controle do cumprimento das regras.

Em funcdo dessa jurisprudéncia americana, que passou a estabelecer como
mecanismo de atenuagdo das responsabilizagdes a vigéncia de Programas de
Compliance nas empresas, o Estado mais uma vez precisou intervir para regulamentar o
que se considerava como um Programa de Compliance, neste sentido, em 1991 foi
publicada a U.S. Federal Sentencing Guidelines (Sentencing of Organizations), que

padronizou o reconhecimento dos Programas de Compliance.

No entanto, apesar desses importantes acontecimentos retratados para lastrear a
origem do Compliance Publico, o seu verdadeiro estopim estd ligado, como no Brasil, a
uma operacdo similar a Opera¢do Lava Jato, nos EUA — também um escandalo de

corrupgao governamental, o famoso caso Watergate.
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Gracas ao caso Watergate, também muito inflamado pelas repercussoes que ele
trouxe a um outro esquema de pagamentos indevidos, por corporacdes, a funciondrios
publicos estrangeiros, o congresso Americano, em resposta ao clamor social, aprova em
1977 a lei Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), tornando ilegal a oferta de
pagamentos transfronteiricos a agentes publicos estrangeiros, e o também Ethics in
Government Act de 1978, impondo diversas regras de Compliance ao servigo publico
Americano, além de criar o escritorio de ética governamental para promover a
integridade e a prevengao de condutas ilicitas por agentes publicos. Ai esta criada a

primeira Controladoria Geral do Servigo Publico da Historia.

No entanto, em dado momento, os olhos se voltam para as consequéncias
impostas pelo FPCA, em fun¢do dos processos perante o Department of Justice (DOJ-
Departamento de Justiga americano) - € da Securities and Exchange Comission (SEC),
que sdo tao rigorosos, abrangentes e eficazes na aplicacdo do FCPA que passa a ocorrer
uma concorréncia desleal com aquelas empresas que ndo sdo alcangadas pela rigorosa
lei, ou seja, as empresas que nao sao sediadas na Ameérica ou ndo possuiam acoes
negociadas nas bolsas de valores americanas, passaram a gerar uma pressao interna, por
uma parte dos EUA, para que a comunidade internacional passasse a adotar também o
mesmo tipo de regra antissuborno e anticorrup¢do. Neste sentido, a partir da década de
90, vé-se o surgimento de diversas politicas anticorrup¢do sendo recomendadas pelas

organizacdes internacionais mais importantes da época.

Logo a implantacdo dos Programas comegou a gerar impactos na
Administragdo Publica e ¢ por isso que se faz necessdrio entender seu historico no

Brasil.

Podemos perguntar: como se faz possivel garantir que exista um conjunto
integrado de leis, regras e normativas de estrutura institucional organizada, que se faca
eficaz, sendo capaz de prevenir, detectar e remediar as ocorréncias de desvios de
conduta, do mais alto escaldo até a mais humilde fun¢do publica, da mesma maneira que

se estabelece o “Estado de Direito”?

Neste sentido a implantacdo dos Programas de Compliance na Administracao

Publica deveria gerar impactos coercitivos mais abrangentes e efetivos do que o proprio
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aparecimento do Estado de Direito, através da sua dupla funcio e pela vontade do povo

28

Pela relevancia que o Estado de Direito reflete na instituicdo do Programa de
Compliance Publico, ¢ oportuno fazer uma analogia comparativa ao Estado de Direito
Formal com o Direito Material de Eduardo Garcia de ENTERRIA; neste sentido, se
pode concluir que a evidéncia da implantacdo formal do Programa de Compliance
Publico, ocorre em acordo com a documentagdo de sua governanga, como o codigo de
¢ética/ conduta, suas politicas normatizadoras, as pautas dos treinamentos realizados, os
slides dos temas abordados, a quantificagdo das pessoas capacitadas, a classificacdo e o
nimero de denuncias internas recebidas, além dos processos de apuragdes devidamente

registrados .

No entanto, o Programa de Compliance ¢ muito mais do que um mecanismo
Formal resolvido em um simples ato de legalidade, ele também ¢ uma inequivoca
reinvindicagdo de valores supralegais e morais, que precisam estar introduzidos no
intimo dos individuos sob ele submetidos. Sendo assim, sera somente com a
materialidade do Estado de legalidade do Programa de Compliance/ Integridade, que
sera possivel evidenciar a sua efetividade, como por exemplo, na conscientiza¢do das
pessoas capacitadas ou treinadas, nas mudancas de rotinas ou nos procedimentos de
melhoria e correcdo, fruto da percep¢ao de vulnerabilidades na gestdo das atividades,
nao podendo deixar de mencionar, quantos as denuncias investigadas, na efetiva
punicdo dos servidores culpados pelo descumprimento das regras e finalmente, na

mudanga de atitude dos individuos.

Dando seguimento a esse marco historico no Brasil (da criagdo do Programa de
Integridade Publico), ¢ importante descrever a evolugao normativa. Comegando pela Lei
anticorrup¢ao, a Lei 12.846/2013, que traz a atenuagdo da responsabilidade da pessoa
juridica nas hipdteses em que se evidenciar um Programa de Integridade ja instituido; e
aqui vale uma explicagdo quanto a competéncia e aplicabilidade da Lei anticorrupgao,

uma vez que, apesar dela ter o seu maior objetivo e afeto nas empresas privadas que se

2 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. GARCIA, Flavio Amaral. A PRINCIPIOLOGIA NO DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 28,

novembro/dezembro/janeiro de 2012. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-28-NOV-2012-FLAVIO-AMARAL-DIOGO-NETO.pdf>. Acesso em: 30 de margo
de 2023.p.2.

» ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Principio de legalidad, estado material de derecho y facultades interpretativas y constructivas de
la jurisprudencia en la constitucion. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, a. 4, n. 10, janeiro-abril, 1984.
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relacionam com a Administracdo Publica, vale lembrar que a Lei das Estatais prevé a
aplicabilidade das sang¢des pela Lei anticorrupgdo as empresas publicas, sociedades de
economia mista e suas subsidiarias e que, por consequéncia, aplica-se o Decreto
Federal, regulamentador da Lei anticorrup¢ao que padroniza os critérios minimos para
implantagdo de um Programa de Compliance, classificando esses critérios através de

requisitos especificos de avaliagao.

Ainda no ano de 2015, mais especificamente em dezembro de 2015, depara-se
com o primeiro documento publicado pelo Poder Executivo Federal, sobre o Programa
de Integridade Publico, através da CGU: o Guia de Implantagdo de Programa de
Integridade em Empresas Estatais. “Esta publica¢do da cole¢do presta orientagoes
para implantar ou aprimorar os programas de integridade das estatais federais,

buscando o cumprimento de normas anticorrupgdo aplicdveis a essas entidades™.

Seguindo nessa mesma toada, no ano seguinte ao langamento do guia acima,
segue-se para outro ato Legislativo que também ¢ considerado como importante passo
para o Compliance Publico no Brasil, que ¢ a criagio da Lei das Estatais
(13.303/2016)*!, que passa a prever a existéncia de um setor de Compliance dentro de

todas as empresas publicas e sociedades de economia mista, em voga com o guia da

CGU, de 2015.

Contudo, apesar de todo esse ‘consequencialismo’, foi somente em 2017 que se
cria a obrigatoriedade da institui¢do de programas de integridade/Compliance no ambito

da Administracdo Publica federal, afeta aos 6rgdos e as entidades da administracio

3 Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/guia_estatais_final.pdf.

Acessado em 03/10/2021.

! Lei Federal 13.303/2016. (Lei das Estatais). Art. 9° A empresa publica e a sociedade de economia mista adotardo regras de
estruturas e praticas de gestdo de riscos e controle interno que abranjam: I - a¢cdo dos administradores e empregados, por meio da
implementagdo cotidiana de praticas de controle interno; II - area responsavel pela verificagdo de cumprimento de obrigacdes e de
gestao de riscos; III - auditoria interna e Comité de Auditoria Estatutario. § 1° Devera ser elaborado e divulgado Cdédigo de Conduta
e Integridade, que disponha sobre: I - principios, valores e missdo da empresa publica e da sociedade de economia mista, bem como
orientagdes sobre a prevencdo de conflito de interesses e vedagao de atos de corrupgao e fraude; II - instancias internas responsaveis
pela atualizagdo e aplicagdo do Codigo de Conduta e Integridade; III - canal de dentincias que possibilite o recebimento de
denuncias internas e externas relativas ao descumprimento do Cdodigo de Conduta e Integridade e das demais normas internas de
ética e obrigacionais; IV - mecanismos de protecdo que impegam qualquer espécie de retaliagdo a pessoa que utilize o canal de
denuncias; V - sangdes aplicaveis em caso de violag@o as regras do Codigo de Conduta e Integridade; VI - previsao de treinamento
periddico, no minimo anual, sobre Codigo de Conduta e Integridade, a empregados e administradores, e sobre a politica de gestdo de
riscos, a administradores. § 2° A area responsavel pela verificagdo de cumprimento de obrigagdes e de gestéo de riscos devera ser
vinculada ao diretor-presidente e liderada por diretor estatutario, devendo o estatuto social prever as atribui¢des da area, bem como
estabelecer mecanismos que assegurem atuagdo independente. § 3° A auditoria interna devera: I - ser vinculada ao Conselho de
Administragdo, diretamente ou por meio do Comité de Auditoria Estatutario; II - ser responsavel por aferir a adequagdo do controle
interno, a efetividade do gerenciamento dos riscos e dos processos de governanga e a confiabilidade do processo de coleta,
mensuragdo, classificagdo, acumulagdo, registro e divulgacdo de eventos e transa¢des, visando ao preparo de demonstragdes
financeiras. § 4° O estatuto social devera prever, ainda, a possibilidade de que a area de COMPLIANCE se reporte diretamente ao
Conselho de Administragdo em situagdes em que se suspeite do envolvimento do diretor-presidente em irregularidades ou quando
este se furtar & obrigacdo de adotar medidas necessarias em relagdo a situagdo a ele relatada. Demais incisos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/1ei/113303.htm. Acesso em 04 de outubro de 2021.
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direta, autarquica e fundacional, conforme prevé o Decreto Federal 9.203/2017, em seu
artigo 19, assinado pelo entdo Presidente Michel Temer, dispondo sobre a Politica de

governanc¢a da Administragdao Publica federal.

Feitas essas referéncias as iniciativas legislativas € ao marco histdrico,
finalmente se falard do PROFIP**, Programa de Fomento a Integridade Publica, criado
em agosto de 2017, que se demonstra como mais um importante passo na linha do
tempo da Integridade Publica Nacional. Ele foi instituido pela Portaria da CGU n°
1.827/2017* com o objetivo de incentivar e capacitar os orgdos e entidades do Poder
Executivo Federal a implementarem Programas de Integridade. Através do PROFIP os
orgdos e entidades aderentes receberiam orientagdes para construirem e adequarem
mecanismos ¢ procedimentos internos para prevengdo, deteccdo e remediacdo de
praticas de desvios de conduta. Na portaria fica claro que, em um primeiro momento, a
adesao ao PROFIP era voluntaria, sendo que os que aderissem precisavam ser
capacitados pela CGU a elaborar um Plano de Integridade para implantacdo na sua

instituigao.

Em consondncia com a proposta acima do PROFIP e com o objetivo de
auxiliar os referidos oOrgdos, em agosto de 2017 a CGU langa o Manual para
Implementacdo de Programas de Integridade no Setor Publico, para “apresentar uma
proposta de implementagdo... por meio da elaboracdo de um Plano de Integridade...,

bem como formas de acompanhamento e aprimoramento do Programa™*.

Em abril de 2018 foi a vez da edicdo do Guia Pratico de Implementacdo de
Programa de Integridade Publica; ele “estabelece orientacdes para que os orgdos
adotem procedimentos de estruturagdo, execug¢do e monitoramento de seus programas

de integridade ...”*.

32 Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/etica-e-integridade/profip. Acessado em 03/10/2021.

¥ Disponivel em:
https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=57&data=04/09/2017
Acessado em 03/10/2021.
** Disponivel em:

NP ]

Acessado em 03/10/2021.

33 Disponivel em:
https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/integridade-2018.pdf
. Acessado em 03/10/2021.


https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/manual_profip.pdf
https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=57&data=04/09/2017
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Entdo no més de setembro do mesmo ano a CGU publica o Manual Pratico de
Avaliagdo de Programa de Integridade na formac¢do de PAR (plano articulado). O
manual tem o intuito de orientar os servidores do Poder Executivo federal a realizarem
uma avaliacdo de qualquer Programa de Integridade apresentado pela pessoa juridica
que esta sendo processada, para fins de redu¢do do montante da multa prevista no art.
6°, inciso I, da Lei n.12.846/2013, nos termos do art. 18, inciso V, do Decreto n°
8.420/2015.

Adiante, seguindo a ordem das publicagdes da CGU, no més de outubro ¢
publicado o Guia Pratico de Gestdo de Riscos para a Integridade; ele “foi elaborado
para auxiliar os orgdos e entidades da administracdo publica federal ... nas etapas

iniciais de sua gestdo de riscos para a integridade ™.

Os Programas de Integridade, como bom sistema de controle interno, possuem
o objetivo de gerir riscos, e neste sentido, no ano de 2019 a CGU instituiu a Portaria n°
57/2019 (alterando a Portaria n® 1.089/2018), para regulamentar o Decreto n°
9.203/2017 e estabelecer procedimentos para estruturacao dos programas de integridade
na Administragdo Publica. Essas Portarias formam um grande projeto de Politica
Publica Anticorrupgdo, pois a sua regulamentacdo definiu diretrizes, etapas e prazos
para que os oOrgdos federais criassem o0s proprios programas com mecanismos para
prevenir, detectar, remediar e punir fraudes e atos de corrup¢do. Os planos de
integridade sdo obrigatdrios e devem ser apresentados por todos os érgaos alcangados

pelos normativos.

Por meados de junho do mesmo ano, a CGU elaborou o Guia Pratico das
Unidades de Gestdo de Integridade, “para fornecer orientagoes para a implanta¢do de
... (UGls), nos orgaos e entidades da administragdo publica federal direta, autarquica e

fundacional™’.

Nesse mesmo ano de 2019, o Governo Federal publica o Decreto 9.755/2019

que institui o Comité Interministerial de Combate a Corrupgao e em dezembro de 2020

36 Disponivel em:
https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/manual-gestao-de-ris
cos.pdf . Acessado em 03/10/2021.

37 Disponivel em:
https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/unidades-de-gestao.p
df. Acessado em 03/10/2021.



41

o Comité apresenta o “Plano, Diagnostico e A¢des” com o objetivo de organizar a
execucdo de “agdes para aprimorar os mecanismos de preven¢do, detec¢do e
responsabiliza¢do por atos de corrup¢do que estejam no ambito de competéncia do

Poder Executivo federal **.

Mais um projeto que tinha o objetivo de implementar politicas anticorrupgao,
foi o Plano Anticorrup¢do “Diagndstico e agoes do Governo Federal”. O governo
federal elaborou o Plano Anticorrup¢ao para o periodo entre 2020 e 2025 com o
objetivo de estruturar e executar agdes para aprimorar, no ambito do Poder Executivo
federal, osmecanismos de prevengdo, detec¢do e responsabilizacdo por atos de
corrup¢do, avancando no cumprimento e no aperfeigoamento da legislacdo
anticorrup¢do e no atendimento de recomendacdes internacionais. O Plano
Anticorrupc¢ao permitira que o governo federal (a) tenha um maior conhecimento sobre
suas responsabilidades estabelecidas pelos normativos vigentes; (b) aprimore os marcos
legais; (c) tome decisdes embasadas a respeito das recomendagdes internacionais; e (d)
defina as agOes futuras a serem implementadas para robustecer e sistematizar seus

mecanismos anticorrupgio.*

E por fim, neste historico de desenvolvimento do Programa de Compliance
dentro do controle interno, tem-se o SIPEF, através do Decreto 10.756% de julho de
2021, isto é, cria-se o Sistema de Integridade Publica do Poder Executivo Federal. O
sistema deveria coordenar e articular as atividades pertinentes a integridade publica,
bem como constitui modelos para as medidas de integridade seguidas pelos 6rgdos e
entidades da Administracdo Publica. O objetivo ¢ aumentar a efetividade dos
programas de integridade, acrescentando, assim, a prevencdo a atos de corrup¢do no

Brasil, tudo sendo totalmente comandado pela CGU*.

O SIPEF foi modelado de forma mesclada pela CGU — que agird como

instrumento central do sistema, mas, que também sera coordenado pelas unidades

38 Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/anticorrupcao/plano-anticorrupcao.pdf. Acessado em
03/10/2021.

* hitps://www.gov.br/cgu/pt-br/anticorrupcao/plano-anticorrupcao.pdf

4 Disponivel em: https:/www.in.gov.br/en/web/dou/-/decreto-n-10.756-de-27-de-julho-de-2021-334837774. Acessando em
03/10/2021.
4 Disponivel em:
https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2021/07/governo-federal-lanca-sistema-de-integridade-publica-do-poder-executivo-f
ederal-sipef. Acessando em 03/10/2021.
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setoriais (Unidades de Gestao de Integridade), que sdo aquelas responsaveis pela gestao

da integridade dentro dos 6rgdos e entidades. *

Neste sentido, ¢ importante concluir que todas essas Politicas Publicas
anticorrup¢ao, como o PROFIP, Plano anticorrup¢ao, o SIPEF, Comité Interministerial
de Combate a Corrup¢do, Politica de governanga da Administragdo Publica Federal,
Programa de Integridade Publico e agora, o mais novo plano do atual Governo, o
Programa PRISMA, todos eles sdo um conjunto de atos em que fica marcada a
iniciativa da Unido na promocao de Programas de Compliance Publico como medida e
ferramenta de controle interno na Administragdo Publica no Brasil, determinando regras

e padrdes, o que coloca a Unido em uma posi¢do regulamentadora da legalidade.

1.3. A DUE DILIGENCE PREVIA DE LICITANTES, COMO UM DOS PILARES DO
PROGRAMA DE COMPLIANCE PUBLICO

Neste ponto, se desenvolve a Due diligence, com uma conotacao historica, para
se contextualizar ela faz parte de uma das etapas do Programa de Compliance e que vém
ganhando muito espago no Brasil, principalmente nos ultimos anos. Todo esse
desenvolvimento do Compliance (Programas de Integridade) ¢ fruto da criagdo da Lei
anticorrup¢ao, conjuntamente com outras legislagdes, a repercussao da “Operacao Lava

Jato”, além de aplicacdes a reboque das legislagdes americanas e europeias.

Dentro do ambito das contratagdes publicas, o Compliance ou Programa de
Integridade, tém ganhado enorme relevancia no tocante a avaliacdo de risco de
contratacdes e sua manutencao, ainda mais pela recente de Lei de Licitagdao e Contratos,
conjuntamente com as legislagdes estaduais que vém obrigando empresas a apresentar a

implantacao de programas de integridade para contratar com a Administragdo Publica.

Neste sentido, com a implantagdo dos Programas de Compliance (Programa de
Integridade) Plblico, umas das etapas mais importantes na Governanga destes projetos,

¢ justamente a Due diligence, que ¢é parte importante em todas as estruturas de

Disponivel em:
erno-federal-la i i i i i
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Compliance (Programa de Integridade), de monitoramento e testes em avaliagdo de

Riscos, principalmente quanto a futuros licitantes.

No estado atual do tema, na realidade pratica do Pais, a avaliagcdo reputacional
de um fornecedor para a Administragdo Publica, estd diretamente ligada a satisfacdo e
seguranga do cidadao, pela sua utilizagdo daquele servigo, ou seja, se aquele fornecedor
prestar um ruim servigo ao cidaddo, este carregard consigo uma ma reputacao que
consequentemente se refletird naquele 6rgao especifico. Neste sentido, na Due diligence
prévia de licitante, ao se identificar um red flag (Alerta vermelho) sobre ele, que
demonstra a sua ma reputagdo, tal fato pode ser considerado como um pressagio de
problemas futuros, caso a contratagdo seja efetivada. Em um exemplo hipotético,
pode-se ter um recém nomeado Ministro de uma pasta governamental, muito importante
para o publico, mas que diligenciando sua reputagao e antecedentes, se traz a tona um

historico de fraudes.

Nos dias atuais, ¢ de facil identificagdo quanto a implantacdo do Compliance
(Programa de Integridade) Publico nos entes da federacdo, como os Municipios, os
Estados, o Distrito Federal e na Unido, isso porque, em seus sitios de internet € a
divulgacdo na midia, o tornam esses atos publicos. No entanto, a implementacdo da
propria Due diligence como requisito prévio de contratagdo, na etapa de monitoramento
de licitantes e procedimento nos processos de licitagdo e contratos, ndo ¢ algo que se

possa identificar com uma simples pesquisa.

Apesar disso, foi possivel identificar, que demais pesquisadores juridicos,
como o Rodrigo Tavares de Sousa®, conseguiu apurar, que na verdade existe um
baixissimo indice de implementagdo de praticas de Due diligence na administragao
direta, ou seja, cerca de 39,58% apenas implementaram entre toda a amostra, além de
baixissimos 10,71%, se considerada apenas a esfera federal de governo. Vale destacar,
que nesta pesquisa se aponta que nenhum Orgdo federal inclui em seus instrumentos
contratuais, de controle ou operacionais, medidas mitigatorias anticorrup¢io. E

importante ressaltar que, nesta pesquisa, ndo foi possivel confirmar métodos de

avaliagdo investigativa, prévia a contratacao.

“ BARRETO, Rodrigo Tavares de Souza. Analise dos programas de integridade no setor publico brasileiro. Dissertagio
(Mestrado em Gestdo Publica e Cooperagdo Internacional) — Programa de Pés-Graduagdo em Gestdo Publica e Cooperagao
Internacional, Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2019.
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Com o panorama, no ambito privado, dentro dos moldes atuais e quanto ao que
¢ feito nos dias hoje de mais moderno e tecnoldgico no campo da Due diligence, com
certeza estd o mercado privado e em funcao disso, é que se desenvolvem pesquisas para

medir a amplitude e a participacdo da Due diligence nas empresas.

Neste sentido, a KPMG, em 2021, realizou uma pesquisa sobre a
Maturidade do Compliance no Brasil (Beyond Compliance), trabalho que est4 na sua 5*
edicdo. De acordo com o seu Sumario executivo, no tocante a Avaliacdo de riscos de
Compliance, “apesar de 85% dos respondentes terem afirmado que um dos maiores
desafios da éarea de compliance ¢ identificar, avaliar e monitorar os aspectos de
compliance e regulatorio, somente 60% dos respondentes afirmaram possuir um
inventario regulatorio estabelecido e monitorado”, com isso, em efeito colateral a este
aspecto, “49% dos respondentes afirmam ndo ter um processo eficiente de Due
diligence para terceiros”, o que ratifica que identificar, avaliar e monitorar os riscos de

terceiros € um enorme desafio, confirme abaixo:

Imagem 12:
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44 Disponivel em:

https://assets.kpmg/content/dam/kpmg/br/pdf/2021/07/KPMG-pesquisa-maturidade-compliance-2021.pdf
. Acessado em 20/01/2023.
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Ademais, tal importancia em responsabilidade ¢ tdo grande no decorrer dos
anos, que como ¢ possivel acompanhar na pesquisa da KPMG abaixo, de 2015 a 2021, a
Due diligence saiu de quase ultimo lugar entre as fung¢des mais importantes de
Compliance para 3° lugar, com o adendo que, na area de Government and Infrastructure
(Governamental e Infraestrutura) ela ¢ a 2° de maior responsabilidade na funcdo de

Compliance, atras apenas da fun¢ao de Monitorar Riscos de Compliance.

Imagem 13:
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Sendo assim, ndo resta dividas quanto a importancia do procedimento de Due
diligence para o Programa de Integridade ou de Compliance e de que, um programa ndo
sera efetivo se o seu modelo de Due diligence ndo for efetivo, isto é, se o modelo de
Due diligence nao criar dificuldades na contratagdo, restricdes de habilitacao além de

mecanismos e ferramentas de controle, ele ndo sera efetivo.

1.4. ANALISE JURISPRUDENCIAL E DOUTRINARIA DA APLICACAO DA DUE
DILIGENCE NO PROCESSO LICITATORIO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

No tocante a analise jurisprudencial e doutrinaria, destacando os pros e contras
e analisando os debates quanto a sua consondncia ou ndo, deve-se trabalhar ainda dentro
do marco tedrico do tema principal, sendo necessario explorar aqui a controvérsia
cientifica juridica do fato social, para se aferir se ha ou ndo o cumprimento da adequada
legalidade e a compreensdo da Lei de Licitagdes e Contratos, para a Administragdo

Publica.

s Disponivel em:

https://assets.kpmg/content/dam/kpmg/br/pdf/2021/07/KPMG-pesquisa-maturidade-compliance-2021.pdf
. Acessado em 20/01/2023.
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E para explorar esse debate da controvérsia juridica, € importante ressaltar, que
a doutrina para esse tema ¢ bastante diversificada, veja o Professor Rodrigo Pironti “,
que fala sobre a possibilidade de limitagdo do licitante e o seu acesso a licitagdo ou a
Professora Mirela Mir6 que debate o case da Petrobras e sua exigéncia de Programa de
Integridade, como ndo, a sua inabilitagdo no momento da Due diligence de Integridade,
quando o fornecedor ndo possui o programa integridade *’ € nessa mesma toada, estd a
Procuradora da Republica Dra. Carla Verissimo, que faz referéncia ao GAFI (o Grupo
de Ac¢ao Financeira (em inglés, FATF — Financial Action Task Force) para citar os
fluxos de obrigacdo para a Due diligence ou Devida Diligéncia. Apesar disso, em sua
obra principal se percebe um tom de critica na falta de flexibilidade dos resultados
geradores pela Due diligence, ou seja, como a Procuradora explica, a publicidade da
avaliacdo da Due diligence, pode ser considerado como uma sangao para a contraparte
*. Destacar também, a Professora Fernanda Schramm * que é uma defensora da Due
diligence e que fala que tal medida ¢ necessaria, pois em primeiro lugar a protecao
preventiva, pois ¢ melhor debater sua aplicabilidade antes do licitante entrar do que ter
que ser submetido a algum processo legal depois. Nao podendo deixar de falar dos

%0 que através de seus estudos de

pesquisadores Franklin Brasil e Kleberson Roberto
combate a corrup¢do e em técnicas de detec¢do de fraude na Administracdo Publica,
demonstraram como aplicar a Due diligence em licitagdes publicas através de método
de deteccao de cartéis e fraude em modelo proativo de investigacdo por formato de

auditoria.

Na abordagem da controvérsia juridica, no tocante aos efeitos criados pelos
resultados da aplicacdo da Due diligence, os debates doutrinarios atuais vibram mais
para um lado, ou seja, ha vertentes contrarias aos seus impactos de impedimento ou
limitagdes em contratacdes, além de vertentes favoraveis a este efeito. Dentro deste
debate, alguns discursos sustentam que, quando o resultado da Due diligence impede ou
limita a participacdo de licitantes em processos licitatorios, ele estd impedindo a devida
concorréncia ¢ o livre mercado, isto €, a Due diligence estaria agindo de maneira

inconstitucional, entendimento diferente dos que defendem o seu resultado, pois

% ZENKNER, Marcelo; CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de. Compliance no Setor Piblico. Belo Horizonte: Editora Férum, 2020,
p. 368.

47 ZILIOTTO, Mirela Mir6. Compliance nas Contratagdes Publicas: exigéncia e critérios normativos. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2019.

* VERISSIMO, Carla. Compliance: incentivo a adogdo de medidas anticorrupgio. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 140.

4 SCHRAMM, Fernanda Santos. Compliance nas contratagdes Publicas. Belo Horizonte: Editora Férum, 2019.

% SANTOS, Franklin Brasil; SOUZA, Kleberson Roberto de. Como combater a corrupgdo em licitagdes: Detecgdo de Prevengdo de
Fraudes. 3. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2020.



48

segundo eles, cria 0 mesmo impacto ou melhor, ao impedir ou limitar a participagao do

licitante, isso significa que a Due diligence funcionou como deveria.

Eduardo Langoni escreve em seu livro, Compliance nas Contratagoes
Publicas, que a exigéncia de Programas de Integridade ¢ inviavel como documento de
habilitagdo para as licitagdes publicas e que por isso ele passou a ser exigido como
condi¢do nos contratos, ou seja, em uma analise concorrencial, ao invés deste
procedimento limitar o acesso a licitagdo, segundo ele, o efeito ¢ justamente o contrario,
ou seja, que a exigéncia do Programa de Compliance, como condi¢do contratual,

tornaria a participagdo mais ampla’’.

Mas por qual motivo se voltaria a falar aqui sobre o Programa de Integridade?
Bem, veja-se o trecho abaixo, mencionado pelo autor Eduardo Langoni em seu livro, no
tocante a0 Acordao do TCU de n° 5.883/16, relatodo pelo Ministro Bruno Dantas: “é
irregular a inabilitagdo ou desclassificacdo de empresa licitante por ndo ter indicado
os seus dados bancarios, pois tal informagdo, aléem de nao estar prevista no rol taxativo
dos artigos 27 a 31, da Lei n.° 8.666/1993, que estabelecem os documentos que podem
ser exigidos na fase da habilitagdo, pode ser obtida mediante simples diligéncia”; isto
¢, se esta sendo dito pelo TCU, que na falta de uma documentagdo ou dado estratégico
para a contratagcdo, que pode ser obtido de forma publica e que hipoteticamente, a Due
diligence identificou tal falta como um alerta de contradi¢do, omissdo ou referéncia

negativa, isso nao podera ser utilizado para inabilita-lo da licitagao?

Aparentemente ¢ o que o Ministro do TCU deu a entender, no entanto, tal
avaliacdo parece ser um equivoco uma vez que, se tal falta ¢ em fun¢do de uma nulidade
absoluta, ou seja, a falta de tal informagdo fez com que avaliagdes de integridade
deixassem de ser feitas, ai sim teremos uma situacdo em que o processo deixou de ser
desenvolvido para aquele licitante, sendo assim, para ndo prejudicar os demais e a
instituicdo que necessita da contratagdo, inabilitasse aquele concorrente e segue com o0s
demais, porém, se tal falta foi em fun¢do de uma nulidade relativa, isto ¢, algo que nao
prejudica o curso do processo e pode ser facilmente reparado, ndo ¢ ambigua a

afirmac¢ao do Ministro.

>l OLIVEIRA FILHO, Eduardo Langoni de. Compliance nas contrata¢des publicas: analises sob os aspectos concorrenciais e
anticorrupgdo. Rio de Janeiro: CEEJ, 2020, p. 285-286.
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Apesar de tudo, ¢ importante deixar claro que, em todas as manifestacdes do
TCU até o momento sobre o processo de Due diligence, seja na Administracdo Publica
direta ou indireta, ele ndo se posicionou contrario a sua realizacdo, ele apenas relata, que
precisa analisar em processo proprio e especifico sobre o tema, sendo que 0s processos
que foram analisados até o momento nessa corte, foram referentes a casos concretos e
passageiros ao tema principal. Em pesquisa realizada até o fechamento deste trabalho,

ndo se identificou tal analise conclusiva por esse Tribunal.

Para deixar claro quais foram esses critérios de pesquisa no website do TCU,
vale esclarecer, que a busca se deu na pagina de pesquisa integrada do TCU, na aba
Acordaos, sem a especificagdo do ano, ou seja, contemplando todo o acervo do tribunal,
nos campos ASSUNTO; DECISAO; e SUMARIO, pelas palavras chaves “due
diligence”, “devida diligencia”, “diligencia previa”, “prévia diligéncia” e “diligencia

apropriada”.

1.4.1. A jurisprudéncia em relagdo a aplicagdo da Due diligence na licitagdo pela

Administragao Publica

Primeiramente, vale esclarecer que as pesquisas jurisprudenciais *?, conforme

conceito em referéncia, se deram nos seguintes enderecos:

TJIRJ - https://www.tjrj.jus.br/web/portal-conhecimento/jurisprudencia

TJSP - https://esaj.tjsp.jus.br/esaj/portal.do?servico=780000
TJES - http://www.tjes.jus.br/category/jurisprudencia/

TIMG - https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/formEspelhoAcordao.do

STJ - https://processo.stj.jus.br/SCON/

STF - https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search

Disponivel em:

ud%C3%AAnc1a%2C Acessado em 01/01/2023. Jurlsprudenma ¢ um termo juridico, que 51gn1ﬁca o conjunto das demsoes
aplicagdes e interpretagdes das leis A jurisprudéncia pode ser entendida de trés formas, como a decis@o isolada de um tribunal que
ndo tem mais recursos, pode ser um conjunto de decisdes reiteradas dos tribunais, ou as simulas de jurisprudéncia, que sdo as
orientagdes resultantes de um conjunto de decisdes proferidas com mesmo entendimento sobre determinada matéria.


https://www.tjrj.jus.br/web/portal-conhecimento/jurisprudencia
https://esaj.tjsp.jus.br/esaj/portal.do?servico=780000
http://www.tjes.jus.br/category/jurisprudencia/
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/formEspelhoAcordao.do
https://processo.stj.jus.br/SCON/
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/jurisprudencia-x-precedente#:~:text=Jurisprud%C3%AAncia%20%C3%A9%20um%20termo%20jur%C3%ADdico,ou%20as%20s%C3%BAmulas%20de%20jurisprud%C3%AAncia%2C
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/jurisprudencia-x-precedente#:~:text=Jurisprud%C3%AAncia%20%C3%A9%20um%20termo%20jur%C3%ADdico,ou%20as%20s%C3%BAmulas%20de%20jurisprud%C3%AAncia%2C
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/jurisprudencia-x-precedente#:~:text=Jurisprud%C3%AAncia%20%C3%A9%20um%20termo%20jur%C3%ADdico,ou%20as%20s%C3%BAmulas%20de%20jurisprud%C3%AAncia%2C
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Ademais, estes foram os Tribunais selecionadas para a pesquisa, pois estes
foram os Estados da Federagdo selecionados para a pesquisa comparativa com o Rio de
Janeiro, conforme explicado no topico 1.6.. Os campos de pesquisa aplicados na busca
nesses websites foram: Aba jurisprudéncia de cada Estado e STJ mais STF, sem a
especificagdo do ano, ou seja, contemplando todo o acervo, com a busca pelas seguintes
palavras chaves: “due diligence”, “devida diligencia”, “diligencia previa”, “prévia

diligéncia” e “diligencia apropriada”.

Sendo importante esclarecer que nao foram encontradas decisoes judiciais nem
jurisprudéncia no tocante ao questionamento da utilizagdo da Due diligence pela
Administragdo Publica Direta; ou seja, ndo se encontrou conflitos pela sua execucgdo
direta por Secretarias estaduais ou municipais, ou demais 6rgaos da administracao direta
da Unido, apenas por Estatais como, principalmente pela Petrobras, que se ird falar aqui

amplamente.

Portanto, vale comentar, antes de adentrar nas jurisprudéncias que envolvem a
Petrobras, que uma das justificativas para a realizagdo desta dissertagdo, foram casos
como esse: “Petrobras suspende contrato com dona da JBS por corrup¢do. Companhia
diz que vai romper acordo com a empresa energética Ambar, da J&F, apos revelagdo de

casos de corrupgdo em delagdo premiada de Joesley Batista™.

Pois bem, na decisdao do TJRJ noticiada acima, a UTE — Cuiaba teve o contrato
de fornecimento de gas rescindido pela Petrobras; neste caso, a UTE era cliente da
Petrobras que, por for¢a da clausula de Compliance (de Controle do Programa de
Integridade), fez valer a rescisdo em fung@o dos fatos que vieram a tona em diligéncia
de monitoramento da empresa. A decisdo foi favoravel a Petrobras e no Acérdao, os
Desembargadores foram mais a fundo, detalhando os fatos que originaram o resultado
da avaliagdo reputacional, demonstrando que o fato possuia relagdo direta com o
contrato rescindido; vide a ementa abaixo:

Decisdo a quo revogando medida liminar concedida anteriormente.
Controvérsia envolvendo fornecimento de gés natural pela PETROBRAS em
favor da Empresa Agravante (AMBAR Energia Ltda.) para operacionalizagdo
da Usina Termelétrica Mario Covas ("UTE Cuiaba"). I - Contrato de Compra
e Venda de Gas Natural na modalidade Firme e Inflexivel. Rescisdo
Unilateral, mediante notificagdo extrajudicial. Violagdo a Clausula de
Governanca - item 23.3 (Exigéncia de conduta ética). Rompimento do

vinculo negocial fundado na ampla veiculagdo de noticia onde afirmam que
executivos da J&F Investimentos, controladora da Recorrente, firmaram
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acordo de delagdo premiada e leniéncia, confessando o pagamento indevido a
agente publico e vedado pelo art. 5° inciso I da Lei n.° 12.846/13,
objetivando sua intercessdo junto ao CADE, referente a assunto relativo ao
objeto do Contrato. II - Tese recursal sustentando que o contetido das
delagdes ndo guarda qualquer relacdo com o objeto do Contrato e, ainda,
segundo a dic¢@o do negocio juridico ajustado, ndo haveria autorizagao para
que procedesse a rescisdo unilateral, caracterizando abusiva sua conduta,
além de implicar em gravissimos danos. III - A partir da analise quanto a
presenca dos pressupostos autorizadores da medida antecipatoria da tutela de
urgéncia pretendida pela Parte Autora, verifica-se a contrario sensu dos
argumentos apresentados na exordial que, muito embora, em primeira visada,
possa ser configurada alguma irregularidade na rescisdo unilateral da avenca,
apontando, a priori, para a probabilidade do direito autoral, existe previsao
contratual expressa quanto a possibilidade de rompimento do vinculo
negocial, em razdo da violagdo das regras de condutas éticas e praticas
contrarias as Leis de Anticorrupc¢do. VIII - Delagdo premiada homologada
perante o Colendo Supremo Tribunal Federal, em sentido diametralmente
oposto ao sustentado pela Agravante, de onde se observa que o acordo
firmado pelos executivos da J&F Investimentos, expressamente esta
relacionado a fatos correlatos ao contrato objeto da presente demanda. IX -
Beneficios concedidos no ambito do "acordo de colaboragdo", que estdo
submetidos a nova avaliagdo pelo Poder Judiciario, em virtude de novos
elementos foram suscitados pela Procuradoria Geral da Republica - PGR. X -
Determinagdo de instauracdo de investigagdo para apurar indicios de
irregularidades na "delagdo premiada" dos executivos do Grupo J&F, bem
como pedido expresso de rescisdo dos beneficios oferecidos, conforme
amplamente divulgado pelos veiculos de comunicagdo. Negado Provimento.™

Os tais casos de corrupcdo que geraram a decisdo da Petrobras de rescindir o
contrato mencionado acima, foram referentes ao acordo de 10,3 bilhdes de reais que o
MPF celebrou com a J&F e, tendo sido noticiado pela Empresa Brasil de
Comunicagdes, em entrevista com a Procuradoria Geral da Republica, de que esta foi a
“a Maior multa ja aplicada no mundo em acordos de leniéncia sera paga em 25 anos. A
holding disse que arcard com todos os pagamentos, para ndo prejudicar acionistas

minoritarios”.

Logo, no acordo do MPF — v. decisdo do STJ abaixo, o presente acordo que

vinha sendo questionado em meados de 2022 foi mantido sem qualquer alteragao.

Por meio do referido termo, comprometeu-se J&F INVESTIMENTOS S.A.,
na qualidade de controladora das empresas pertencentes ao seu grupo
econdmico, a contribuir com as investigagdes relacionadas aos fatos ilicitos
por ela apresentados; aprimorar mecanismos internos de integridade da
companhia e suas subsidiarias; e pagar, a titulo de multa, o montante de
R$10.300.000.000,00 (dez bilhdes e trezentos milhdes de reais), destinado a
diversas institui¢cdes, entre elas 0o BNDES, a Caixa Econdmica Federal — CEF,

3 TJ-RJ - AI: 005028-43.2017.8.19.0000. RIO DE JANEIRO CAPITAL 21 VARA CIVEL, Relator:
REINALDO PINTO ALBERTO FILHO, Data de Julgamento: 18/10/2017, QUARTA CAMARA CIVEL,
Data de Publicacao: 20/10/2017.



52

a Funda¢@o dos Economiarios Federais — FUNCEF; a Fundagdo Petrobras de
Seguridade Social — PETROS e a Unido Federal. >

Agora, se relata a seguir um outro caso que também ganhou repercussdo na
midia e por isso ¢ importante para este trabalho, pois cria valor reputacional para a
ferramenta de Due diligence na sua atuagdo preventiva da integridade da relagdo

contratual.

Assim como se observa em outro caso envolvendo a Petrobras, que junto ao
seu Programa de Integridade e com critérios ajustados de grau de risco, esta deixou de
fora da licitante com avaliagdo de Grau de Risco ALTO. Essas decisdes tém sido
ratificadas pelos tribunais, pela legalidade da submissdao a Due diligence e pelo
impedimento que tal processo cria, com grau de risco especifico que limita a
participagdo de fornecedores em processos licitatorios; v. abaixo:

. a atribui¢do de um Grau de Risco de Integridade (GRI) aos licitantes 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 Petrobras pode estar exposta, nos seus relacionamentos
comerciais, com base na avaliagdo do perfil, do historico, da reputagio ¢ das
praticas de combate a corrup¢do dos nossos licitantes ” ... . ... V - A
atribui¢do de GRI alto ... ndo configura a qualquer ilegalidade, tratando-se de
um critério de selecdo obtido a partir da analise de fatores de risco de
integridade, que se coaduna com a hodierna necessidade de adogdo de
politicas contra a corrupgdo, ... . ... outros absurdos que foram constatados
nas investigagdes sobre a gestdo da merenda escolar ... envolvendo a propria

Impetrante, conforme documentos acostados aos autos e noticias veiculadas
nos principais meios de comunicagido da época®.

Nesse caso das merendas, houve uma manifestagdo do TCU sobre a
regularidade do processo de GRI e DDI da Petrobras, inclusive reiterando o problema
reclamado no processo de etapa da fase “convite” do certame, ou seja, a classificacao do
DDI em grau “ALTO” a empresa licitante, se deu no processo de preenchimento de
cadastro, que ¢ anterior, € que com isso a empresa ndao recebeu o convite para
participagdo; ademais, os critérios de avaliacio do DDI estavam no processo de
cadastramento e ele ¢ validado, na sua utilizagdo, conforme normatizaciao pertinente,
como descrito no Acordao, como se pode evidenciar abaixo:

... ndo restaram configurados indicios de ilegalidade na realiza¢do do Convite
2210189.18.8. 9. Com efeito, o certame em questao foi realizado sob a égide

% SUSPENSAO DE LIMINAR E DE SENTENCA N° 3203 - DF (2022/0359186-5). Edi¢iio n°® 0 - Brasilia, Publicagio: sexta-feira,

25 de novembro de 2022. Signatario(a): MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA. Publica¢ao no DJe/STJ n° 3523 de 25/11/2022.

* TRF2. Turma Especial IIl. Apelagio Civel. 0035486-47.2018.4.02.5101. Relator: Desembargador Federal Marcelo Pereira da

Silva. Dj: 13/09/2019. Disponivel:
: i i juri encia elacao-a 0 ] 8 Acessado

NP J DId
em: 22.03.2022.


https://trf-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/845452613/apelacao-ac-354864720184025101-rj-0035486-4720184025101
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do Regulamento do Procedimento Licitatério Simplificado aprovado pelo
Decreto 2.745/1998, em que o convite figurava dentre as modalidades de
licitagdo passiveis de serem utilizadas pela Petrobras, caracterizando-se pelo
envio de cartas a empresas selecionadas atuantes no ramo pertinente ao
objeto, inscritas ou ndo no registro cadastral da estatal. 10. Por sua vez, o
padrao PE-1PBR-00436-Selecdo de Fornecedores (peca 22), relativo a
orientagdes no ambito da Petrobras para a selecdo de fornecedores por meio
da modalidade convite, previa, no subitem 3.2.2, os indicadores utilizados,
dentre os quais o GRI, para a identificagdo no seu cadastro dos fornecedores
mais bem avaliados e dos que representavam os menores riscos para a
Companhia. 11. Considerando, entdo, que o Decreto 2.745/1998 possibilitava
a unidade requisitante dos servigos a serem licitados indicar as empresas que
seriam convidadas a participar de convites e que o GRI figurava dentre os
parametros previstos no padrdo PE-1PBR-00436-@ para escolha dos
fornecedores nessa modalidade de licitagdo, tem-se que a sele¢do das
empresas participantes do Convite 2210189.18.8 ocorreu em plena
conformidade com as regras entdo vigentes na Petrobras. 13. Como relatado,
a representante ndo foi convidada a participar do Convite 2210189.18.8 por
ndo ter sido enquadrada a época, segundo critérios pré-estabelecidos pela
Companhia, dentre os fornecedores que lhe representavam os menores riscos.
14. Nao se tratou, portanto, de desclassificacdo de licitante por ndo
preenchimento dos requisitos de habilitagdo previstos no atual Regulamento
do Procedimento Licitatério Simplificado da Petrobras (questao suscitada no
TC 003.560/2019-8), ... 15. Destarte, ndo restou apurada no certame em
exame a ocorréncia de irregularidade como resultado dessa agdo. 16. Ja
quanto a ocorréncia de prejuizo ao erario na realizagdo do Convite
2210189.18.8, conforme apurado pela unidade técnica, ndo se confirmou a
alegacdo da empresa Convida Refeigdoes Ltda. de que a sua exclusdo desse
certame teria ocasionado um custo adicional de R$ 40 milhdes aos cofres da
estatal. 21. Nao se tem noticia de qualquer indicio de irregularidade no
rearranjo realizado em decorréncia das regras estabelecidas para o certame,
que justificasse o aprofundamento dessa questdo nos presentes exames. 23.

Destarte, pelos elementos inseridos nos autos, também néo vislumbro
a ocorréncia de prejuizo ao erario em decorréncia do Convite 2210189.18.8.
29. E que, consoante consta dos autos, a avaliagio do Grau de Risco de
Integridade (GRI) dos fornecedores por parte da Petrobras faz parte de um
processo de investigagdo e coleta de informagdes sobre a idoneidade de uma
empresa ¢ dos integrantes do seu quadro societario, denominado Due
diligence de Integridade (DDI), cujo objetivo ¢ fornecer subsidios aos
gestores da estatal sobre os riscos potenciais de fraude e corrup¢do no
relacionamento comercial com fornecedores, parceiros operacionais e demais
partes com as quais se relacione em processos de aquisigdes ou
desinvestimentos. 30. Segundo a estatal, o procedimento de DDI, que visa
aumentar a seguranga nas contratagdes de bens e servigos e mitigar riscos em
relagdo as praticas de fraude e corrupcdo, compreende, de um lado, a
identificagdo de fatos de risco de integridade atrelados a determinada
contraparte e, de outro, a verificagdo de se tal contraparte possui mecanismos
de controle proporcionais aos riscos identificados e capazes de mitigar a
exposicao da estatal enquanto contratante. 31. Esse procedimento integra os
elementos estabelecidos no dmbito do Programa Petrobras de Prevengdo a
Corrupcao (PPPC), que prevé mecanismos de prevengao, deteccao e correcao
de atos ndo condizentes com as condutas estabelecidas e requeridas pela
Companhia, pautando a atuacdo das partes interessadas em iniciar e manter
relacionamento com a Petrobras. 33. Trata-se, portanto, da gestdo de riscos,
com foco em controles preventivos, da Petrobras em seus processos de
aquisicdo. 34. Por envolver a¢des de aprimoramento dos controles internos,
cuja implementagdo decorre inclusive de determinagdes legais, tal matéria se
insere na politica de governanga corporativa da Petrobras, abarcando todas as
contratagdes da estatal. 37. Destarte, em vista da presente apreciagdo da
matéria, na qual ndo se vislumbrou qualquer infringéncia aos principios e
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normativos legais no Convite 2210189.18.8 que pudesse configurar restrigdo
a competitividade do certame, entendo, com as devidas vénias, que a presente

representacdo deve ser considerada improcedente.5 6

Ainda aqui, segue mais uma decisdo, porém essa com caracteristicas
interessantes, pois a decisdo ndao foi favoravel ao Réu nem ao autor da Acao,
determinando apenas que a licitagdao continuasse enquanto o réu apresentava os critérios
e condicdes da regra que aplica o GRI, para que ndo restasse divida de que eles ndo

atuavam em discricionariedade ao Réu.

FATOS ANTERIORES RELATIVOS A PRATICAS INFRACIONAIS JA
DEVIDAMENTE SANCIONADAS POR ORGAO REGULADOR (CADE),
QUE, EM PRINCIPIO, NAO DEVEM POSSUIR CARATER PERPETUO.
PARTE DOS MOTIVOS ESPECIFICOS INDICADOS PARA A
DESCLASSIFICACAO DAS AGRAVANTES QUE JA SE ENCONTRA,
APARENTEMENTE, SUPERADO, DEVENDO, POR ESSA RAZAO, EM
TUTELA CAUTELAR, SER AFASTADO, A FIM DE PERMITIR, EM
TESE, SUA PARTICIPACAO NO CERTAME. CRITERIOS DE
COMPLIANCE QUE, EMBORA POSSAM SER DOTADOS DE CERTA
DOSE DE DISCRICIONARIEDADE
(CONVENIENCIA/OPORTUNIDADE) PELAS AGRAVADAS, HAO DE
ESTAR VINCULADOS AS NORMAS LEGAIS E REGULAMENTARES,
EDITAIS E CONTRATOS, COM RAZOAVEL JUSTIFICATIVA,
TRANSPARENCIA E INFORMACAO, DE MODO A PERMITIR O
PREVIO CONHECIMENTO, SUA ADEQUACAO, BEM COMO A
POSSIBILIDADE DE  DEFESA  ADMINISTRATIVA  PELO
INTERESSADO, COM VISTAS AO EXAME E A SOLUCAO
FUNDAMENTADA DE SUAS CAUSAS DETERMINANTES, SOB PENA
DE SER CONSIDERADA ABUSIVA E INVALIDA A INABILITACAO.
REANALISE DAS CONDICOES DOS PARTICIPANTES, A LUZ DO
EDITAL, DAS NORMAS E REGULAMENTACAO EXISTENTES, A
CARGO DAS AGRAVADAS. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE  PROVIDO, CONFIRMADA A  TUTELA
ANTECIPADA RECURSAL CONCEDIDA, NO QUE SE REFERE AO

SOBRESTAMENTO DA LICITACAO.”’

Neste contexto, o que fica claro ¢ que a aplicacdo da Due diligence ndo ¢ o
problema; o problema ¢ quando ela ¢ aplicada ferindo os principios da legalidade, da

seguranca juridica e da livre concorréncia.

Para mais um exemplo, veja-se a jurisprudéncia abaixo, que nega o Agravo em
Recurso Especial no STJ, uma vez que a empresa fornecedora foi classificada em GRI
ALTO, principalmente por ndo apresentar provas adequadas de existéncia de um
Programa de Compliance; porém fica evidente que a falta de transparéncia quanto aos

critérios claros que levaram a avaliacao feita pela Petrobras, ao categorizar tal risco em

% ACORDAO N° 1845/2019 — TCU — Plenario. Processo n® TC 005.881/2019-6. Grupo: II; Classe de Assunto: VII —
Representag@o. Interessados/Responsaveis: ndo ha. Entidade: Petroleo Brasileiro S.A. Relator: Ministro Augusto Nardes. 8.
Representagdo legal: Convida Refeigdes Ltda. Brasilia: 2019.

7.0002262-83.2021.8.19.0000 — Tutela Cautelar — 36 Vara Civel da Comarca da Capital. Juiz em 1° grau: Dr. Rossidelio Lopes da
Fonte. ACORDAO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA CAUTELAR.



55

grau ‘ALTO’, foi o que levou a decisdo do 6rgdo superior de negar os pedidos da

Petrobras. V. abaixo tal decisdo:

Petréleo Brasileiro S.A. - Petrobrds interpds recurso especial, com
fundamento no art. 105, 111, a, da Constitui¢do Federal, alegando violagdo dos
arts. 489, 1V, e 1.022, do CPC/2015. Com efeito, o agravante sequer narra um
unico argumento que demonstrasse que a empresa CTIS ndo possui,
efetivamente, um programa de integridade (compliance) proporcional e
condizente com determinagdes objetivas, publicas, legitimas e na
conformidade da Lei Anticorrupgdo em vigor, corroborando a versdo autoral
de que a atribuigdo de nivel de risco "alto" se deu com base em uma genérica
afirmagdo de desproporcionalidade do programa por ela adotado, bem como a
veiculacdo de matérias jornalisticas datadas de mais de trés anos atras, sobre
fatos ocorridos hd mais de 10 anos. Destaque-se que, na mesma linha do ja
perfilhado nos documentos que instruem o recurso, o ora recorrente nao
aponta em que medida o programa de compliance implementado pelo grupo
Sonda ndo seria proporcional as suas necessidades, o que obsta, inclusive,
uma eventual adaptagdo da empresa as condi¢des impostas para participar de
licitagdes. De outro giro, conforme o proprio recorrente assinala em suas
razdes, o procedimento administrativo deflagrado (e que culminou na
atribui¢@o de Grau de Risco Alto -bandeira vermelha ao ora agravado) possui
carater sigiloso, em razdo do que ndo haveria que se falar em ampla defesa e
em contraditorio para seus fornecedores. Outrossim, também afirma que a
atribui¢do de Grau de Risco Alto ndo se trataria de uma san¢do, nem de um
documento cadastral, entretanto, ¢ patente o prejuizo sofrido pela empresa
que se v€ impedida de participar de licitagdes promovidas pela Companbhia,
dano este que advém de um procedimento, agora, confessadamente unilateral
-inquisitivo. Por fim, vislumbra-se do '"quadro de parimetros,
esclarecimentos ¢ conclusdes", por ela apresentada no bojo de seu recurso e
reproduzida nas contrarrazdes de fls. 232/256, um descomedimento entre as
conclusdes e motivos de insubsisténcia referenciados pela Petrobras com a
respectiva atribui¢do do Grau de Risco mais elevado a empresa ora recorrida.

6. Agravo interno a que se nega provimento.’®

Em continuidade a essa coletanea de jurisprudéncias sobre a viabilidade da
Due diligence - ou ndo, se verifica mais uma abaixo, onde o fornecedor desclassificado
da licitagdo, indignado com a decisdo que o manteve fora do processo, foi at¢ o STJ
reclamar; porém esse Tribunal ndo acolheu seus argumentos, ao contrario, explicou que:
"em harmonia com os ditames da ... ("Lei Anticorrupgdo”), ..., embasam e respaldam as
normas do Regulamento de Licitagoes e Contratos da Petrobras (RLCP) que preveem a
atribui¢do de um Grau de Risco de Integridade (GRI) aos fornecedores da Petrobras
como uma das etapas da chamada Due diligence de Integridade (DDI)"; veja em
seguida:

"A recorrente, ao deduzir a tese no sentido de "a Lei das Estatais ndo preve,
em nenhum momento, que a avaliagdo unilateral da PETROBRAS sobre o

8 PROCESSO. AREsp 1890199. RELATOR(A) Ministro FRANCISCO FALCAO. DATA DA
PUBLICACAO 15/02/2022. DECISAO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1890199 - RJ
(2021/0134395-7) DECISAO
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grau de risco de integridade de determinado fornecedor tenha relevancia
pratica, muito menos que um suposto "risco de integridade" decorrente da
falta de programa de compliance adequado (aos olhos da avaliagdo secreta da
PETROBRAS) dé ensejo a uma sangdo automatica, que impega a
participacio do fornecedor em determinada LICITACAO" (fl. 1906) deixou
de impugnar o fundamento do acérddo recorrido segundo o qual "em
harmonia com os ditames da Lei 12.846/2013 ("Lei Anticorrup¢ao"), em
especial os seus artigos 63 a 65, embasam e respaldam as normas do
Regulamento de Licitagdes ¢ Contratos da Petrobras (RLCP) que preveem a
atribui¢do de um Grau de Risco de Integridade (GRI) aos fornecedores da
Petrobras como uma das etapas da chamada Due diligence de Integridade
(DDI)" (fl. 1857) A referida fundamentagdo, por si s6, mantém o resultado do
julgamento ocorrido na Corte de origem ¢ torna inadmissivel o recurso que
ndo a impugnou. Incide ao caso a Simula 283/STF". Ressalte-se que o error
in procedendo, ou erro de forma, ¢ vicio processual, decorrente do
descompasso entre a decisdo e as regras processuais. ... Assim, evidencia-se
ndo ter ocorrido falta de clareza, insuficiéncia de fundamentacdo ou erro
material a ensejar esclarecimento ou complementacdo do que ja decidido.
Ante o exposto, rejeito os embargos de declaragdo. Publique-se. Intimem-se.

Brasilia, 25 de agosto de 2020. Ministro Benedito Gongalves Relator.”’

Finalmente se chega ao STF, o tribunal colegiado mais importante do Brasil, e
se estd aqui € porque se faz muito importante que se escute aqueles magistrados; o que
ndo poderia ser diferente quanto a Due diligence: o que eles pensam dela? Para tanto,
no tocante a unica decisdo encontrada no STF sobre o tema, ela ocorreu a 09 de abril de
2021, onde o Ministro Dias Toffoli, ao decidir sobre o tema, utilizou em sua decisdo a

manutencdo da sentenga de primeiro grau exarada pelo Tribunal TRF2; veja-se abaixo:

-Conforme decidido recentemente nesta 8" Turma Especializada, por
unanimidade, “ndo resta duvida que as disposigdes da atual Lei das Estatais,
editada em harmonia com os ditames da Lei 12.846/2013, em especial os
seus artigos 63 a 65, embasam ¢ respaldam as normas do Regulamento de
Licitagdes e Contratos da Petrobras (RLCP) que preveem a atribuigdo 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 Petrobras
pode estar exposta, nos seus relacionamentos comerciais, com base na
avaliacdo do perfil, do historico, da reputagdo e das praticas de combate a
corrupg¢ao dos nossos fornecedores’ com a finalidade de compor critérios de
selecdo de fornecedores a serem convidados para participar de licitacdes na
Petrobras, no bojo das a¢des continuas de prevengdo, detecgdo e corregdo de
atos de fraude e corrup¢do 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 Anticorrupgdo’” (TRF2. AC
0035486-47.2018.4.02.5101. -Nesse contexto, ¢ de se concluir que a Lei
13.303/16, em conformidade com a Lei Anticorrupgao (12.846/13), autoriza e
embasa as medidas adotadas pela Petrobras através de seu programa de
controle de integridade das empresas contratantes, em especial o Due
diligence de Integridade (DDI), que diz respeito ao estabelecimento de
politicas internas da companhia destinadas a mitigagdo e enfrentamento de
desvios de conduta dos seus agentes e colaboradores no desenvolvimento das

¥ PROCESSO - EDcl no REsp 1880426. RELATOR(A) Ministro BENEDITO GONCALVES. DATA DA
PUBLICACAO 02/09/2020. DECISAO. EDcl no RECURSO ESPECIAL N° 1880426 - RJ
(2020/0056279-2).
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respectivas atividades, cumprindo a finalidade do disposto no art. 41 do
Decreto 8.420/15, que regulamenta a lei que dispde sobre a responsabilizagdo
administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administragdo Publica. -Diante das considera¢cdes acima, ndo se verifica
ilegalidade no ato administrativo ora impugnado, tratando-se de
concretizacdo dos comandos previstos na legislagdo para o efetivo combate a
corrupgdo, estabelecendo procedimentos de conformidade (compliance), o
que, por seu turno, inviabiliza a concessao da seguranca a fim de que se altere
o grau de risco de integridade da impetrante. -No tocante a alegacdo de que a
sentenca teria se equivocado ao considerar, na classificagio do GRI, "os

indices Participagdo, IDF, COD e IADC", ndo merece prosperar. 60

Agora, ap0ds se reprisar o acordao acima, em favor da Petrobras, e reafirmando

a total aplicabilidade da DDI em sua decisdo, o Ministro Dias Toffoli a define da

seguinte forma:

Decido. Anote-se, inicialmente, que o Plenario da Corte, nos autos do ARE n°
748.371/MT, Relator o Ministro Gilmar Mendes (Tema 660), reafirmou o
entendimento de que a afronta aos principios (...) que dependa, para ser
reconhecida como tal, da analise de normas infraconstitucionais configura
apenas ofensa indireta ou reflexa a Constitui¢do Federal, o que ndo enseja
reexame da questdo em recurso extraordinario. Ante o exposto, nos termos do
artigo 21, § 1°, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, nego

seguimento ao recurso.’!

Portanto a jurisprudéncia no ambito da administragdo publica, ou seja, dentro

da administracdo do Poder Executivo direto, no Legislativo e no Judiciariome as

decisdes no tocante ao questionamento para efetividade e legalidade da devida

diligéncia - ou diligéncia devida ou Due diligence, sdo bastante escassas, praticamente

inexistindo, gerando muita dificuldade em encontré-las; apesar disso, foi possivel

detectar uma decisd@o no STJ, um agravo em recurso especial onde o ministro Sérgio

Kukina fala a respeito da falta da devida diligéncia na Administragao Publica, e que isso

pode causar o ato de improbidade por parte do servidor; porém ela, se aplicada, deveria

ou possibilitaria evitar tal ato de improbidade praticado pelo funcionério publico;

veja-se a seguir:

De se ver, portanto, que, segundo o arcabougo fatico delineado no acoérdao,
restaram claramente demonstrados os requisitos necessarios a configuragao
dos atos de improbidade capitulados nos arts. 10 e 11 da Lei n® 8.429/92.
Com efeito, consta expressamente do aresto que houve culpa (na modalidade
negligéncia) do agravante quanto ao planejamento, execucdo e fiscalizago
de aquisi¢des e contratagdes publicas realizadas em desconformidade com a
Lei n° 8.666/1993. Houve, ademais, dolo genérico na contratagdo de
servidores sem prévia realizagdo de concurso publico. Ora, a condenacdo pela

% TRF2. Turma Especial 1I. Apelagdo Civel. 0035486-47.2018.4.02.5101. Relator: Desembargador Federal Marcelo Pereira da

Silva.

http -2, jusbra
em: 22.03.2022.

Dj: 13/09/2019. Disponivel:
encia clacao-a 0 ] Acessado

I STF. Recurso Extraordindrio com Agravo n. 1.312.516/RJ. Relator Min. Dias Toffoli.
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pratica de ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
depende da existéncia de agdo ou omissao do agente publico capaz de causar,
ainda que involuntariamente, resultado danoso ao patriménio publico, o qual
poderia ter sido evitado caso tivesse empregado a “diligéncia devida” pelo

seu dever de oficio.®

Como se exige que se contextualize tais jurisprudéncias, o ato de Devida
Diligéncia de integridade, Due diligence ou simplesmente diligéncia devida, ¢ pacifico
pelo Judiciério, no tocante a sua aplicabilidade e possibilidade de utilizacdo, lhe sendo
questionado em algumas decisdes no tocante aos atos preparatorios para a devida
expectativa perante o licitante; isto €, exige-se mais clareza e transparéncia no tocante as

regras do procedimento para a execugao dele.

1.5. AS UNIDADES DA FEDERACAO BRASILEIRA QUE REALIZAM DUE
DILIGENCE PREVIA A CONTRATACAO E A CAPACITACAO DOS SEUS
SERVIDORES

Pois bem, neste momento passa-se a relatar o formato de Due diligence junto
as respostas oferecidas pelas Unidades Federativas nos questionarios que lhes foram
enviados. Tais questionarios buscariam entender como funciona os mecanismos e
ferramentas de aplicacdo da Due diligence junto a operagdo da Administragdo Publica;
para tanto, tais orgdos eram oficiados considerando a Lei da Transparéncia e Acesso a
Informagao, lei 12.527 — que auxilia os trabalhos de pesquisa cientifica, principalmente
aqueles que sdo empregados para a melhoria na execucdo e criagdo de politicas
publicas, considerando também a necessidade de divulgacdo da informagdo de total
interesse publico, que fomenta o desenvolvimento da cultura da transparéncia e
desenvolve o controle social na administra¢ao publica.

Neste sentido a coleta de dados para esta pesquisa se deu com as Unidades da
Federacdo da regido sudeste uma vez que, esta regido possui o maior PIB do Brasil, ¢ a
regido de maior populagdo e urbanizacdo, além de ser a mais industrializada, logo

% e com a maior

estimasse que esta seja a regido de maior desenvolvimento
probabilidade de estar se utilizando dos principais recursos e ferramentas para Licitagao.

Portanto, para validar o questionario, este ¢ conceituado como uma pesquisa
qualitativa, em “metodologia de pesquisa ndo-estruturada e exploratoria, baseada em

pequenas amostras que proporcionam percepgoes e compreensdo do contexto do

2 STJ. Processo n. 1.275.175/PB (2018/0080644-5).
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Disponivel em:

-//agencia e.gov.br/agencia-noticia
-das-areas-urbanizadas-do-pais. Acessado em 01/02/2023.
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6 Para tanto, como se observa o questiondrio no Apéndice A, a

problema
nomenclatura “Due diligence” foi derivada de sinOnimos para que ndo houvesse
desentendimento quanto ao seu correto significado, também foi descrito que tal
procedimento ocorre antes da contratagdo, além da descrigdo da sua finalidade, logo no
inicio do paragrafo do questiondrio.

O primeiro Estado a comecar a responder foi o Espirito Santo, que ofereceu
sua manifestagdo definitiva e esclarecedora em 02/06/2022. A Ouvidoria do Estado fez
a resposta formal, como representante do Estado, inclusive conceituando em sua
resposta o significado de Due diligence (de acordo com o seu entendimento), que
inclusive estava correto, o que ficou plenamente claro quanto ao conhecimento da
matéria pelo ES, conforme se pode verificar no ANEXO 4.

Continuando com a pesquisa, foi a vez de Sao Paulo, que teve o primeiro
contato em 26 de fevereiro, sendo realizada a mesma solicitagdo feita para o Estado do
Espirito Santo, com o mesmo detalhamento da expressdo Due diligence e similares,
além de explicagdo pratica do que se tratava. Pois bem, em 16/08/2022 a Secretaria de
Estado de Saude de SP respondeu ao questionario da seguinte forma: “foi submetido a
apreciagdo dos orgdos técnicos competentes da Secretaria’, mas esses 0rgaos disseram
que ndo fazem o procedimento de Due diligence, porém passariam a fazer a partir do
momento em que a nova Lei de Licitagdes e Contratos fosse regulamentada, conforme o
ANEXO 4.

Seguindo na pesquisa, ¢ a vez do Estado de Minas Gerais. No dia 27 de
fevereiro de 2022, foi feito o primeiro contato com o estado de Minas Gerais; esse
contato foi direcionado a Secretaria de Estado de Planejamento e Gestdo de Minas
Gerais - Seplag, através do e-SIC - conforme o ANEXO 4. O Estado de minas
respondeu que, fazem o procedimento de Due diligence, porém, como ndo foi
informado nenhum indicador que possibilitasse medir a eficacia da ferramenta, ndo se
fez possivel analisar se a DD, como Politica Publica anticorrupgao, tenha promovido
algum desenvolvimento da gestao publica.

Seguindo na pesquisa, era a vez do Estado do Rio de Janeiro, a unidade da
Federagdo que ¢ pardmetro neste trabalho ja4 que, serd dele que seguiram os testes de
hipodtese da pesquisa.

No dia 19 de agosto de 2022, se resolveu separar a pesquisa entre todas as demais

secretarias do Estado do Rio de Janeiro, da Secretaria Estadual de Saude, fazendo-se

* MALHOTRA, Naresh. Pesquisa de marketing: uma orientagdo aplicada. 4. Ed. Porto Alegre: Bookman, 2006.
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solicitagdes separadas; dessa maneira a Secretaria Estadual de Satde respondeu e
forneceu os dados, porém mencionando, somente os dados do tempo presente. Apesar
disso, a resposta confirmou que o procedimento de Due diligence ndo era realizado no
dias atuais, sequer em 2019, porém, confirmaram que passaram a fazer o BKG -

Background checks a partir de junho de 2022.

Para tornar um pouco mais claro o que foi respondido acima pelas Unidades da

Federacdo da regido Sudeste do Brasil, segue quadro ilustrativo:

Due Diligence Alertas
Estado da Federagdo Qt. 2019 Q. 2020 Q. 2021 Vai fazer? 100%  Parcial Autodeclaragio Quantas geraram medidas mitigadoras Nﬁ.o [Proc/ Gerarama i Contratagdo
Qt. 2019  Qt.2020 Qt. 2021  Mitg /Resp: Qt. 2019 Qt. 2020 Qt. 2021
Espirito Santo Sim| 5.138 4654 5,029 100% Sim Pro¢ 2612 2554 1644
Sao Paulo Nao, - - - Sim - Sim
Minas Gerais Sim - - - - 100% Sim
Rio de Janeiro - demais Sec e érgdos Nao
SESdo ERJ Simi 0 0 0 - Parcial Ndo 0 0 0 Proc 0 0

ANEXOS 1e3

nao souberam responder

Portanto, o objetivo da demonstracdo do quadro acima, ¢ explicitar que em
2019, antes da Pandemia, além do Estado do Rio, foco do teste de hipotese nesta
pesquisa, quem mais na regido estava inobservante para o aspecto da realizagdo da Due
diligence! Ja a demonstracdo quanto aos anos seguintes, o objetivo seria apresentar,
quem que, desde o inicio da Pandemia despertou para a necessidade da Due diligence,
no mesmo ano da Pandemia ou nos seguintes.

Sendo assim, conforme artigo publicado por este autor, sobre a Capacitacao de
Servidores em Compliance Publico, a implantagdo do Programa de Integridade na
Administragdo Publica e os seus pilares - onde a Due diligence ¢ um dos mais
importantes, se faz essencial para o aculturamento dos servidores e de seus ambientes.”

No referido artigo, algo muito importante a ser ressaltado no tocante a
capacitacdo do servidor em Compliance, ¢ o seu efeito pratico, pois entdo veja, na
analise comparativa através dos dados do Ministério Publico Federal, baseando-se na
quantidade de Processos autuados por ano, pela Procuradoria da Republica de Goids,
referentes a0 combate a corrupgdo, € possivel evidenciar uma tendéncia de diminui¢do
desde o ano de 2017 até 2021, mesmo com o aumento no ano de 2020 (que pela regra

da estatistica se desconsidera, por ser isolado); e ha uma baixissima quantidade de

* TERGOLINO, Gustavo Ribeiro. Policy paper: politica publica de capacitagdo do servidor em compliance ptblico. Revista JML
de Licitacoes e Contratos, Curitiba, . 16, n. 63, p. 2842, abr/jun. 2022. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/165723


https://bdjur
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processos de corrupg¢do, instaurados em 2022, o que representaria a menor quantidade
historica de processos autuados pelo MPF de Goids, em combate a corrupgdo. Veja-se
pelo gréfico:

Imagem 2:
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Portanto, através do artigo se tentou demonstrar que, com a implantagdo do
Programa de Compliance no Estado de Goias em 2019 e o seu programa de capacitagao
de servidores em compliance publico no mesmo ano, foi possivel apurar beneficios com
0 menor ajuizamento de agdes por corrupgao.

Neste sentido se tem visto a implantagdo do Compliance Publico nos entes
federativos do Brasil, bem como a capacitagdo do servidor na matéria, com ampla
fundamentagao legal e refor¢o na legislagdo das ultimas décadas.

Em acordo com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, na sua Se¢ao
II, “DOS SERVIDORES PUBLICOS” (Redagio dada pela Emenda Constitucional n°
18, de 1998), no Art. 39, §7° determina-se que a Unido devera instituir lei propria
disciplinando a aplicag@o de recursos no desenvolvimento de programas de treinamento

do servigo publico.

% MPF. BI Unico. Relatorlos Compamlhados Dlsponlvel em:

&ServerMSTRIS PGR. MPF MP BR&PrO]ect Unlco&Port—O&share—l Acesso em: 11 fev. 2023


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc18.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc18.htm
https://sig.mpf.mp.br/sig/servlet/mstrWeb?evt=3140&src=mstrWeb.3140&documentID=2C3AEE4011E466AA00000080EF85236C&Server=MSTRIS.PGR.MPF.MP.BR&Project=Unico&Port=0&share=1
https://sig.mpf.mp.br/sig/servlet/mstrWeb?evt=3140&src=mstrWeb.3140&documentID=2C3AEE4011E466AA00000080EF85236C&Server=MSTRIS.PGR.MPF.MP.BR&Project=Unico&Port=0&share=1
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Vindo a legislagdo Federal, através da LEI N° 13.303, DE 30 DE JUNHO DE
2016, dispor sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, onde em seu artigo 17, € importante destacar que, em seu §4°, determina-se
que os administradores eleitos devem participar de treinamentos sobre o cdodigo de
conduta, além de demais temas e legislagdes relacionados as suas atividades.

Nao se pode deixar de mencionar a nova Lei de Licitagdes e Contratos, Lei
14.133/2021, onde em seu artigo 25, §4°, além de prever que nas contratagdes de grande
vulto, o edital devera prever a obrigatoriedade de implantagdo de programa de
integridade pelo fornecedor, como também o artigo 18, no inciso X do §1°, prevé que
estudo técnico prévio a contratacdo de licitantes deve identificar a necessidade de
capacitacdo do servidor; e lembrando que essa ¢ ainda uma fase preparatoria do
processo licitatorio e que deve ser compatibilizada com o plano de contratagdes do ente.
Ademais, no artigo 169, quando se constatar alguma improbidade nos processos,
também poderdo adotar medidas como a capacitacdo dos agentes publicos para a
resolucao e mitigagdo dos riscos identificados.

Bem! Somente por aqui j& se pode ter uma ideia de como os Programas de
Integridade ou Compliance Plblico ja deveriam fazer parte e integrar-se ao sistema do
funcionalismo publico como um todo; no entanto uma cultura como essa nao se muda
nem se implanta do dia para a noite; algo como um sistema robusto de Compliance
Publico s6 poderé vir através de muito aperfeicoamento, treinamentos, cursos e demais
formas de ensino, comunicagado e transparéncia junto ao servidor publico.

Para esse desafio ¢ que a CGU, o TCU, os TCE’s e o MPF, além das proprias
Controladorias de cada Unidade da Federagdo, estdo se integrando e se apoiando nessa
construcao dos Programas internos de Integridade e na capacitacdo de seus agentes.

Nesse caminho a CGU vem desde 2017 realizando um programa de avaliagdo
da Transparéncia e se empenhando na aplicagdo da Lei de Acesso a Informagao pelos
Estados € Municipios. Para tal a CGU vem elaborando um ranking que também pode
ser considerado um reflexo desse baixo investimento em capacitagdo do servidor
publico, principalmente no que tange as normas de conduta do servigo publico. Veja-se

a seguir:



63

Imagem 3:

EBT - Avaliagdo 360° - 22 Edicao L L

EBT - Avalia¢do 360° - 22 Edicdo
A Escala Brasil Transparente - Avaliagdo 360° é uma inovagdo na tradicional
metodologia de avaliacdo da transparéncia publica adotada pela CGU. Na
EBT - Avaliacdo 360° houve uma mudanca para contemplar ndo sé a
transparéncia passiva, mas também a transparéncia ativa (publicacdo de
informagGes na internet). Nesta avaliacdo foram incorporados aspectos da
transparéncia ativa como a verificacdo da publicacdo de informacdes sobre
receitas e despesa, licitacdes e contratos, estrutura administrativa, servidores
publicos, acompanhamento de obras ptiblicas e outras. Com a aplicagdo da
EBT como pratica institucional, a CGU pretende aprofundar o monitoramento
da transparéncia publica e possibilitar o acompanhamento das agges
implementadas por estados e municipios na promogdo do acesso a
informacgdo.

SAIBA MAIS

Pesquisa

Avaliacoes de Transparéncia Publica

A Controladoria-Geral da Unido (CGU) acredita que a transparéncia é o
melhor antidoto contra a corrupcdo e que funciona como mecanismo
indutor de gestdes publicas responsaveis e abertas a participagdo social. Por
isso, a CGU tem desenvolvido avaliagBes da transparéncia nos entes
publicos. Neste site é possivel conhecer as avaliagdes ja desenvolvidas pela
Controladoria.

Passe o mouse/togue sobre as escalas e isole a visualizacdo
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Como se pode verificar na imagem acima, o grau de avalia¢do de cada Estado ¢
bem o reflexo das respostas detalhadas neste topico, dadas pelas Unidades Federativas
aos questionamentos que o autor deste trabalho fez; veja-se, por exemplo, o Estado do

Rio de Janeiro, que sequer aparece no ranking dos quinze primeiros. Observe:

%7 Como se pode conferir em: https://mbt.cgu.gov.br/publico/avaliacao/escala_brasil transparente/66
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Ranking Geral
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Imagem 4:
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Imagem S:
Ranking Geral Localidade UF Nota Variagao

16 Rio Grande do Norte RN 9.1

17 Maranhdo MA 8.96

18 C GO 8.85

19 Sergipe SE 8.74

20 Amazonas AM 8.67

21 Bahia BA 8.6

22 Rio de Janeiro (Estado) R 78

23 Piaui Pl 7.18

24 Tocantins TO 6.96

25 Acre AC 6.53

26 Para PA 5.92

27 Roraima RR 4.91

1 Campo Grande MS _
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Diferentemente dos Estados do Espirito Santo ¢ Minas Gerais, que estdo nos
primeiros lugares e, como se verifica neste topico, realmente foram os mais objetivos
em suas respostas. Como se pode observar acima, o Estado do Rio de Janeiro esta

figurando em 22° Lugar no ranking da transparéncia.

2. A PREVISAO DA DUE DILIGENCE NA LEGISLACAO DE LICITACOES E
CONTRATOS

Aqui se faz necessario debater o entrosamento juridico quanto a legalidade da
aplicagdo do modelo de Due diligence prévia a contratagdo, com a regulamentagao da

Lei de Licitagdes e Contratos.

Para tanto se traz alguns autores do Direito Administrativo, para transcrever

suas conceituagdes, quanto aos principais principios que vao reger esse debate.

2.1. ANALISE PRINCIPIOLOGICA, QUANTO A VALIDADE DA DUE
DILIGENCE, POR LICITACOES E CONTRATOS

% Como se pode conferir em: https://mbt.cgu.gov.br/publico/avaliacao/escala_brasil transparente/66
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Nao ¢ de hoje que o proprio Supremos Tribunal Federal argumenta e
fundamenta muitas de suas decisdes com base em principios Constitucionais e dali
elabora suas interpretagdes de acordo com seu livre convencimento e € assim, que
muitas das vezes, o entendimento juridico de algum tema controverso passa a ser

pacifico.

Apesar disso, o objetivo neste topico ndo ¢ o de alterar ou demonstrar qualquer
entendimento controverso com base em principios, mas, apenas o de trazer a baila o
entendimento juridico de autores em referéncia na matéria, para elucidar o entendimento

da Due diligence com base na argumentagao principiologica.
2.1.1. O Principio da legalidade por Licita¢cdes e Contratos

Na Administragdo Publica, quanto ao processo de licitagdo e contratos, este se
pré-determina que so6 se pode fazer aquilo que estiver previsto ou autorizado em lei e
ndo contra a lei ou além da lei, pois o efeito aqui € inverso ao principio da legalidade no
procedimento civil e penal vez que, em resumo nio pode a administragdo publica agir
no siléncio da lei, isso ocorre porque sendo a administracdo uma coisa abstrata, isto &,
ndo tem vontade propria, estd ndo poderia depender das vontades pessoais de cada
agente administrativo, enquanto a decisdo de fazer ou ndo fazer algo, ndo previsto em
lei, passa a ser portanto a vontade Unica da lei, como bem explica o autor Gustavo

Knoplock ™.

Em continuidade, explica o Professor André Saddy, em uma ampliacdo da
discussdo teorica, que toda atuagdo singular de poder deve estar justificada por uma lei
prévia. Isso porque, tem-se a tese da vinculagdo positiva da Administragdo a lei, que se
assenta na afirmacgdo de que a Administracdo so pode exercer poderes, faculdades ou
prerrogativas mediante uma prévia habilitagdo legal, em ordeiro cumprimento ao

principio da Legalidade '

J& a Doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, traz uma analise em

especificidade do principio da legalidade para o tema de Licitagdes e Contratos, ela

7 KNOPLOCK, Gustavo Mello. Manual de Direito administrativo: teoria, doutrina e jurisprudéncia.
4.ed. Rio de janeiro: Elsevier, 2010.
" SADDY, André. Curso de direito administrativo brasileiro. vol. 1. Rio de Janeiro: CEEJ, 2022.
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descreve que, todas as fases da licitagdo, estdo rigorosamente disciplinadas na lei, ndo

sendo possivel que qualquer etapa da licitacdo opere sem a lei ™.

Em seguida, o Professor José dos Santos Carvalho Filho, define o principio da
legalidade na imposicao, principalmente no que tange ao administrador e o seu dever de

observar as regras que a lei tragou para o procedimento.”

E por fim, o Professor Marcal Justem Filho, que define o principio da
legalidade em ser vedado a autoridade administrativa adotar qualquer providéncia ou
restri¢ao sem autorizacgao legislativa. Segundo o Professor Margal, seria irrealizavel que
o procedimento licitatorio fosse completamente vinculado a lei, pois isso ocasionaria a
obrigagdo de uma lei para disciplinar cada licitacdo. A incondicional legalidade
transformaria inexequivel o aprimoramento da contratag¢do administrativa. Entdo, a lei
situa os limites gerais a serem ressaltados pela administragdo, atribuindo-lhe

capacidade para exercitar escolhas dentro desses pardametros pré-determinados ™.

Por fim, o grande objetivo deste topico se faz o de utilizar as conceituagdes e
teorias mais singulares ou similares, como expostas acima pelos referidos autores, para
contornar o modelo de Due diligence. Aqui, pede-se a compreensao do texto, para que o
principio da legalidade valide que a aplicagdo da Due diligence na licitagdo publica ¢é
um ato de legalidade, o que melhor se faz compreender nos topicos 2.2. e 2.3. seguintes.
Nestes topicos a pesquisa busca demonstrar que a Due diligence, ndo com essa
expressdo ou com este nome, mas, pelo seu simples processo de aplicacdo, se faz
interpretado pelo administrador, como uma possibilidade de aprimoramento na gestao

de riscos da licitagdo, em de acordo ao interesse publico.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. O principio da legalidade ja
analisado no item 3.3.1, em relagdo a administragdo publica em geral ¢ de suma relevancia em matéria de licitagao. Depois esta
constitui um procedimento inteiramente vinculado a lei, todas as suas fases estdo rigorosamente disciplinadas na lei nimero
8.666/93, cujo artigo quarto estabelece que todos quantos participem de licitagdo promovida pelos 6rgéos ou entidades a que se
refere o artigo primeiro tém direito publico subjetivo a fiel observancia do pertinente procedimento estabelecido na lei
 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 35. ed. Barueri, SP: Atlas, 2021. No campo das
Licitagdes, o principio da legalidade impde principalmente que o administrador observe as regras que a lei tragou para o
procedimento. E a aplicagdo do devido processo legal, segundo o qual se exige que a administragdo escolha a modalidade certa; que
seja bem clara quanto aos critérios seletivos; que s6 deixe de realizar a licitagdo nos casos permitidos na lei; que verifique com
cuidado os requisitos de habilitagdo dos candidatos, e, enfim que se disponha a alcangar os objetivos coligados, seguindo os passos
dos mandamentos legais.

7 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratacdes Administrativas: Lei 14.133/2021. Sio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021.p.110. O principio da legalidade significa ser vedado a autoridade administrativa adotar qualquer
providéncia ou instituir qualquer restri¢do sem autorizagdo legislativa. Seria invidvel transformar o procedimento licitatorio numa
atividade integralmente vinculada a lei. Isso acarretaria a necessidade de uma lei disciplinando cada licitagdo. A estrita e absoluta
legalidade tornaria inviavel o aperfeigoamento da contratagdo administrativa. Uma vinculagdo assim ampla e exaustiva seria tdo
prejudicial e indesejavel quanto a total liberacdo do administrador para formalizar o contrato que melhor lhe aprouvesse. Entdo, a lei
estabelece os limites gerais a serem observados pela administragdo, atribuindo-lhe competéncia para exercitar escolhas dentro desses
parametros pré-determinados a lei atribui competéncia para a administragdo definir as condigdes da contratagdo administrativa. No
campo especifico das licitagdes, a lei determina que a discricionariedade da administrag@o devera ser progressivamente exaurida. A
evolucdo do procedimento administrativo que antecede a contratagdo publica, se caracteriza pela continua redugio da autonomia de
escolha da administragdo
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Ademais, o principio reforca de que as regras da Due diligence precisdo estar

regidas por uma adequada Governanga da Administracao.
2.1.2. O Principio da seguranca juridica por Licitacdes e Contratos

Neste cenario, com base no panorama acima, pergunta-se: realizar a Due
diligence pela Administragdo Publica aos licitantes, previamente a contratagdo, cria
inseguranga juridica? O principio da seguranga juridica junto a lei de licitacdes e
contratos, busca evitar a imprevisibilidade, ou seja, busca preservar a previsibilidade
dos acontecimentos futuros e principalmente pelo licitante; a segurancga juridica ¢ um

principio que busca garantir que as expectativas dele ndo sejam frustradas.

Fazendo um breve paralelo e analogia ao principio da boa-fé¢ objetiva do
codigo civil, traz-se mais especificamente a teoria do nemo potest venire contra factum
proprium como a teoria das autolimitagdes administrativas, que também objetiva aplicar
principiologicamente a proibi¢do ao comportamento contraditdorio, no ambito das
relacdes com a Administragdo Publica. Para melhor elucidacdo do tema, traz-se o artigo
“A Proibi¢ao de Comportamento Contraditorio no Ambito da Administragdo Piiblica: A
Tutela da Confian¢a nas Relagoes Juridico Administrativas”, onde tal, se deve admirar
a aplicacdo do principio de vedacdo ao comportamento contraditorio nas relagdes
juridico administrativas, como decorréncia légica da aplicagdo dos valores
constitucionais da solidariedade social, seguranca juridica, dignidade humana e da
observancia dos principios constitucionais dirigidos a Administragdo Publica, em
especial a moralidade administrativa. O principio da moralidade administrativa,
constitui pressuposto de juridicidade de todo e qualquer um, a toda Administracio

Publica.”

Sendo assim, se faz necessario discutir o entendimento juridico quanto a
aplicabilidade do referido modelo de Due diligence prévia a contratacdo, sob o olhar do

principio da seguranga juridica na Licitagao.

Para tanto traz-se alguns autores para conceituar o principio da seguranca

juridica, para, em seguida, contextualiza-los.

S FACCI, Lucio Picanco. A Proibicio de Comportamento Contraditorio no Ambito da Administragdo Piblica: A Tutela da
Confianga nas Relagdes Juridico Administravas. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 53, p. 197-229,
janeiro/fevereiro/margo, 2011.
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Primeiramente, o Professor Jos¢ dos Santos Carvalho Filho, que em sua
analise, define que, o inverso da seguranca juridica, se dariam pelos atos e decisdes
administrativas, sem clara justificativa do administrador, que ndo raras vezes se torna
suscetivel de condutas arbitrarias. Por outro lado, o fato de o administrador ter que
justificar seu ato, o inibe de praticar arbitrariedade e o obriga a adotar postura de maior
responsabilidade, isto €, Accountability. Em termos de licitagdes, cabe ao administrador
explicitar os motivos que inspiram sua conduta, conferindo credibilidade ao licitante. A
seguranca juridica reflete o sentido de estabilidade, significando que o administrado tem
aptiddo de conhecer fontes normativas de onde provieram usar atos e decisdes da

administragio ’°.

Em seguida, os comentarios do Professor Marcal Justem Filho, que traz uma
analise em especificidade do principio para o tema de Licitagdes e Contratos, onde este
caracteriza a seguranga juridica em ndo implicar na imutabilidade do direito, pois
alteracoes sdo inevitaveis, mas, a seguranca juridica exige a possibilidade de prever o
tratamento juridico que sera adotado no futuro e impoe uma ordenagdo juridica,

portanto, as alteracdes radicais sao incompativeis com o principio da seguranca juridica

71

Por todo o exposto, ¢ que se traduz, mais uma vez, a transformacdo da
aplicagdo do modelo de Due diligence aqui pesquisado, para avaliar se a sua interagao
com a rotina da administra¢ao publica, em licitagdes e contratos, estaria em acordo com
o principio da seguranga juridica. Pois bem, tal avaliagdo ndo pode ser em sua defesa,

mas, em sua aplicabilidade com seguranca, principalmente para o administrado, como

7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo/ José dos Santos Carvalho Filho. — 36. ed. — Barueri
[SP]: Atlas, 2022. p.206.

77 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios 3 Lei de Licitacdes e Contratacdes Administrativas: Lei 14.133/2021. Sio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021.p.105. Seguranca juridica. Considerada como um valor, a seguranga juridica consiste em um fim a ser
buscado E um sentido que orienta a compreensdo do mundo e a qualificagdo das condutas. A seguranga também pode ser tratada
como um critério para qualificar a realidade, nesse caso, pode-se apontar que certos ordenamentos se caracterizam pela presenga da
seguranca juridica Diversamente do que se passa com outros, Porém, O artigo quinto refere-se a seguranga juridica como principio,
isso significa atribuir lhe Um cunho normativo juridico. Sob esse prisma, pode-se afirmar que o sistema juridico brasileiro de
licitagdes e contratagdes administrativas deve realizar a seguranga juridica. O conteudo do principio da seguranga juridica. O
principio da seguranca juridica significa a exigéncia de disciplina normativa objetiva aplicavel a conduta propria e de terceiros E
tanto no momento presente como em relagdo ao passado E ao futuro Eliminando Ou pelo menos reduzindo A incerteza quanto ao
tratamento juridico reservado para os eventos da realidade. Seguranca juridica e a dimens&o temporal. Existe uma relagdo direta
entre a seguranca juridica e a dimensdo temporal do direito. A inseguranca juridica se configura como incerteza relativamente ha
momentos temporais diversos. A seguranga como conhecimento da disciplina juridica. A seguranga juridica avaliada no momento
presente significa a exigéncia de certeza quanto ao direito aplicavel no momento da realizagéo da conduta. Isso envolve a imposi¢do
normativa quanto a existéncia precisa, Clara e exaustiva de normas que disponham sobre o tratamento dispensado pelo direito aos
sujeitos e as situagdes a ele relacionadas. Seguranga como previsibilidade do futuro. A seguranga juridica ndo implica imutabilidade
do direito Altera¢des sdo inevitaveis, mas a seguranga juridica exige a possibilidade de prever o tratamento juridico que sera adotado
no futuro impde uma ordenagdo juridica em que eventuais inovagdes ndo produzam a destrui¢do daquilo que foi destruido no
presente para manter-se para o futuro logo alteragdes radicais e transmutagdes intrinseca sdo incompativeis com o principio da
seguranga juridica. A seguranga como estabilidade do passado. A seguranga juridica impde a permanéncia e a manutengdo do
tratamento juridico é prevalente quanto aos eventos pretéritos. exige a preservacdo da disciplina entdo vigente e da qualificagdo
juridica dela decorrente
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bem fala o Professor Marcal. Sem do assim, pode se definir que, a aplicagdo do modelo
de Due diligence, sem sua devida previsdo no edital de licitagdo, sem norma especifica
que defina seus passos ou procedimentos internos que determine e preveja seus efeitos,
para com o administrado, ndo tera a tutela da seguranga juridica pois, ira gerar

imprevisibilidade e consequentemente, inseguranca.
2.1.3. O Principio da competicao ou livre concorréncia por Licitacdes e Contratos

Portanto se faz necessario debater o entrosamento juridico quanto a
possibilidade de aplicagdo do referido modelo de Due diligence prévia a contratagdo e

o principio da livre concorréncia.

Pois bem, de acordo com o Professor José dos Santos Carvalho Filho, o
administrador ndo pode admitir a concorréncia de normas que, de algum modo, possa
impactar o regime competitivo. Vedadas sdo aquelas que restrinjam ou frustrem a
competi¢do, bem como interferéncias que possam favorecer algum dos concorrentes.
Nessa otica, o processo de habilitagdo ndo deve impor exigéncias inatingiveis,

situagoes que afetam a competi¢do .

Em continuidade, traz-se a Doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que
analisa o principio para o tema de Licitagdes e Contratos, no tocante a competitividade,
decorrente do principio da isonomia, ou seja, veda-se que os agentes publicos admitam
prever nos atos de convocagdo da licitagdo, isto é, nos editais, clausulas ou condigdes
que restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo, necessariamente, para o licitante e

0 administrado .

 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo/ José dos Santos Carvalho Filho. — 36. ed. — Barueri
[SP]: Atlas, 2022. p.204. Por meio dela, administragdo escolhe aquele que, tendo vencido o certame, apresenta proposta mais
satisfatoria para futura contratagdo. Sendo necessario o ato de escolha, urge que o procedimento conte com varios participantes para
que se possam comparar suas propostas. Esse ¢ o ideal e a regra geral. Assim o principio da competitividade requer que o processo
contenha competicdo ou seja que permita que dentre vérios interessados possa administracdo apontar o mais adequado para o
contrato. Trata-se, na verdade, de principio correlato ao principio da isonomia em que todos concordem em igualdade de condigoes
paréntese a RT.11, e, estatuto). Por que motivo, cumpre que o administrador ndo admita a concorréncia de normas que, de algum
modo, possam refletir no regime competitivo. Vedadas sdo aquelas que restrinjam ou frustrem a competi¢do, bem como
interferéncias que possam favorecer algum dos concorrentes. Nessa Otica, a habilitagdo ndo deve impor exigéncias inatingivel e ou
impertinentes, situagdes que afetam a competi¢do. Nesse sentido, o a RT.12, e ai, do estatuto, pelo qual o desatendido Mindu de
exigéncias apenas formais que ndo afetem o regime competitivo ndo implica a exclusdo do licitante

” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p.390. Principio da competigdo
ou livre concorréncia. Principio da igualdade constitui um dos alicerces da licitagdo na medida em que este visa, ndo apenas permitir
a administracdo a escolha da melhor proposta, como também assegurar igualdade direito a todos os interessados em contratar esse
principio, veda o estabelecimento de condigdes que implique em preferéncia em favor de determinados licitante em detrimento dos
demais.... O procedimento da licitagdo somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagdes. Esta implicito outro principio da licitagdo, que ¢ o da competitividade decorrente do principio da
isonomia: ¢ vedado old agentes publicos admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacdo, clausulas ou condi¢des que
comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo
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Por fim, os comentdrios do Professor Marcal Justem Filho, que interpreta este
principio como a redugdo do risco de contratagoes desastrosas. Pois o edital pode e
deve prever clausulas destinadas a reduzir o risco de contratagoes desastrosas. Isso
implica consagrar requisitos e limites a participa¢do de interessados e a formula¢do de
propostas destituidas de vantajosidade. “... o qual somente permitird as exigéncias de
qualifica¢do técnica e economica indispensaveis a garantia do cumprimento das

obrigagoes .

Por este exposto, principalmente na ultima fala do Professor Marcal, pode-se
entender que o principio da competitividade fica ferido ao se implantar um modelo de
Due diligence prévio a contratacdo sendo que, em fung¢do dele, deixa-se de contratar o
licitante que ofereceu o menor preco, ja que foi identificado que ele ¢ dono de uma ma

reputagao ou dados cadastrais que fragilizam a Administragao Publica! Ou Nao!!!

Sem sombra de duvidas que ndo. Pois bem, se estiver previsto em edital,
quanto a previsibilidade da Due diligence, pré-determinando as regras da andlise
reputacional da Due diligence, descrevendo-se os critérios de forma objetiva quanto a
forma que ocorrera a avaliagdo de risco do licitante e as justificativas que o
administrador vai pode utilizar para desqualificar ou inabilitar o licitante, fruto do
resultado da DD, fica claro assim, que o licitante entrou no processo licitatorio sabendo
das regras do processo, igualmente a todos os demais licitantes, ou seja, todos
participardo sem desvantagem ou vantagem e por isso, participaram em total e livre

concorréncia.

Portanto, transcorrido de tal forma, se evitard com que a administracdo tome
decisdes catastroficas por desconhecer o histdrico reputacional de um Licitante ou por

nao estabelecer a isonomia das regras do processo licitatorio.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a Lei de Licitagdes e Contratagdes Administrativas: Lei 14.133/2021. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021.p.117-119. O principio da competitividade. A competitividade significa a adogdo de regras editalicias
que assegurem a mais ampla participagdo de possiveis interessados e fomentem a disputa mais intensa possivel. Os mecanismos de
mercado. Os mecanismos de mercado, relacionados com a competigdo, propiciam a elevagdo da qualidade dos produtos e a redugio
dos pregos praticados em relagdo a administragdo. Lembre-se que a solugdo mais eficiente para redugdo do lucro dos agentes
econdmicos consiste na ampliagdo da competigdo. Licitagdo e competitividade. No ambito da licitagdo, a competitividade exige a
adocdo de condigdes de participagdo que permitam a mais ampla disputa. Isso implica também a previsdo de procedimentos de
disputa que permitem o acesso dos diversos interessados, especialmente nas hipoteses de contratagdo aberta, em que haja a
formulagdo de lances sucessivos. A competitividade deve nortear inclusive o julgamento de propostas ¢ documentos, de modo a
permitir o saneamento de defeitos irrelevantes e o aproveitamento de todas as propostas e documentagdes que ndo contenham vicios
dotados de gravidade mais elevada. A redugdo do risco de contratagdes desastrosas. O edital pode e deve prever clausulas destinadas
a reduzir o risco de contratagdes desastrosas. Isso implica consagrar requisitos e limites a participacdo de interessados e a
formulagdo de propostas destituidas de vantajosidade. Todas as previsdes que reduzam a competitividade somente se figuram como
legitimas quando se evidenciarem como adequadas ao atingimento de um fim compativel com o direito e ndo ultrapassarem o
minimo necessario para tanto. O respaldo constitucional. A adog¢do de providéncias restritivas a competigdo apresenta respaldo
constitucional. O ja referido artigo 37 inciso XXI da Constitui¢do Federal estabelece que “... o qual somente permitira as exigéncias
de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes”.
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2.2. A PREVISAO LEGAL DA DUE DILIGENCE NA LEI 8.666/1993, DE
LICITACAO E CONTRATOS

A norma de direito positivo de que o problema do projeto trata, ¢
principalmente a do artigo 169 da Lei 14.133 da nova Lei de Licitagdes e Contratos, no
entanto, quando da pesquisa e andlise deste trabalho, a Lei 8.666, que ainda estard em
vigor - ja4 que o periodo de adaptacdo da nova Lei, para revogagdo da antiga, ¢ de 2
(dois) anos, o que extinguiria a 8.666 em 01/04/2023, porém, com a nova alteracao
legislativa, ocorrida em 2023, fez com que a 8.666 vigorasse até 31/12/2023; enquanto
isso, valem as duas, sendo uma op¢ao para Administragdo, por licitar ou contratar com

qualquer uma delas — v. os artigos 191 ¢ 193 da Lei 14.133%.

Mas, como ainda se faz necessario analisar a Lei 8.666/93, ainda mais, que esta
também trata da Due diligence, se passara a seguir, pelos seus artigos que conectam
com o conceito da Devida Diligéncia; lembrando a definicdo que j4 foi dita aqui, que
Due diligence ¢ um procedimento interno de controle que busca prevenir riscos € isso se
da operacionalmente da seguinte forma: verificando os dados de registro, cadastro e
histérico, para conferir se estes sdo corretos, se estdo validos e se possuem algum
antecedente adverso. Com os resultados dessa verificagdo, a Administracao Publica

podera antever os riscos a futuras perdas.

Para comegar com essa analise, inicia-se pelo capitulo da “Da Habilitagdo” na
Lei, a partir do seu artigo 27 e indo até o ‘31’; logo no art. 27 ¢ explicado que, para a
habilitagdo do licitante sera necessaria documentagdo que comprove a habilitacdo
juridica, a qualificagdo técnica, econdmico-financeira e a regularidade fiscal e
trabalhista, ou seja, as certiddoes que mostram que o licitante ndo estd em débito com os

respectivos 0rgaos competentes.

J& no artigo 28 — e até o ‘31°, a Lei comega a ser mais explicita no tocante as
formas de habilitacdo e a explicar melhor o mecanismo de comprovagdo para que a

habilita¢do seja homologada, ou melhor, o texto explica que a capacitacao juridica sera

81 Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso I do caput do art. 193, a Administragdo podera optar por licitar ou contratar
diretamente de acordo com esta Lei ou de acordo com as leis citadas no referido inciso, e a opgdo escolhida devera ser indicada
expressamente no edital ou no aviso ou instrumento de contratagdo direta, vedada a aplicagdo combinada desta Lei com as citadas
no referido inciso. Paragrafo unico. Na hipotese do caput deste artigo, se a Administragdo optar por licitar de acordo com as leis
citadas no inciso II do caput do art. 193 desta Lei, o contrato respectivo sera regido pelas regras nelas previstas durante toda a sua
vigéncia. Art. 192. O contrato relativo a imével do patrimdnio da Unido ou de suas autarquias e fundagdes continuara regido pela
legislag@o pertinente, aplicada esta Lei subsidiariamente. Art. 193. Revogam-se: I - os arts. 89 a 108 da Lei n° 8.666, de 21 de junho
de 1993, na data de publicagdo desta Lei; II - a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002, e os
arts. 1°a47-A da Lei n® 12.462, de 4 de agosto de 2011, apos decorridos 2 (dois) anos da publicagdo oficial desta Lei.
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comprovada pela apresentacdo de identidade, os atos constitutivos, no entanto, a
documentacdo fiscal e trabalhista serd “checada” no que tange a validade de tais
inscrigdes, como p.ex. se a confirmacao, quanto as contribui¢des regulares aos 6rgaos

governamentais, estdo em dia e atualizadas.

Quanto a documentagdo técnica, esta se dard com a apresentacdo, pelos
licitantes, do devido registro nos Conselhos profissionais e prova de que o licitante
possui comprovada competéncia para realizar tal atividade ou fornecer o referido
produto; e por ultimo, se tem a habilitagio econdmico-financeira, onde o
licitante/interessado ou concorrente precisa apresentar, para a Administracdo Publica,
demonstragdes financeiras que comprovem boa situacdo financeira, isto ¢, dado

reputacional, além da certiddo negativa de faléncia.

Agora, j4 com o artigo 32, passa-se ao fluxo mais operacional e procedimental
de como os requisitos de habilitacio acima mencionados, deverdo ser apresentados,
além de que, qual o formato especifico, se havera excec¢des para a documentagdo acima
e quais os critérios estabelecidos, de acordo com cada tipo de contratagdo, para que se

cumpra os ditames da Lei.

Veja-se, até aqui, o pardmetro de verificagdo para a habilitagdo de um licitante
¢ o mesmo do exigido no BKG, isto ¢, coleta de informacdes cadastrais do licitante e
checagem se estes sdo verdadeiros e validos; neste sentido, aqueles licitantes que
tiverem tais informagdes cadastrais, tidos como nao verdadeiros ou invalidos, para o
tipo de contratacdo que se pretende, serdo desclassificados por ndo preencherem os
requisitos de habilitacdo previstos em Lei, o que ndo deixa de ser uma premissa da
avaliacdo reputacional, e como se pode recordar do inicio deste topico, possui

verdadeiras similaridades com o conceito de Due diligence.

Ainda quanto ao processo de habilitagdo na licitagao, tem-se de acordo com os
artigos 43 e 45, de se falar do fluxo de aprovacdo dos requerentes ou interessados a
Licitagdo, isto ¢, aqueles que se tornam realmente licitantes em um processo, apds a
analise e verificagdo quanto a situacdo que os possibilite de participar. Agora, ao falar
dos interessados rejeitados; precisasse defini-los como aqueles que tiveram o seu
interesse em participar da licitacdo analisados e verificados, mas, foram negados, em

razdo de sua documentacdo, que deveria lhes habilitar ao certame, ndo estar valida ou
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ndo era verdadeira, como também pode ter sido, por tal documentacdo ndo estar em
parametros que preenchessem os requisitos do edital da licitagdo. Sendo assim, esses
tomarao conhecimento das razdes para a exclusdo na finalizagdo do processo de

habilitacao.

Na sequéncia do processo licitatorio em curso, havera a etapa de andlise e
verificacdo das propostas dos licitantes habilitados, que nada mais ¢ do que a etapa de
julgamento e classificagdo, ou seja, mais uma vez o licitante € o produto ou servigo que
ele oferece serad avaliado e analisado com base na sua situagdo atual ¢ cadastral, e com
base na proposta que ele apresenta ao demandante, o que dessa forma faz com que esse
processo ndo deixe de ser uma forma de Due diligence uma vez que, todo tipo de
informacao referente ao licitante, bem como a sua proposta, podem gerar riscos, perdas
ou prejuizos para a Administragdo Publica, portanto, deverd sempre ser verificada e

analisada essa possibilidade, objetivando gerir os riscos.

Encerrando o chamamento a Lei 8.666 e a possibilidade de sua fundamentagao
legal na operacionalizacao da Due diligence, se tem ainda os artigo n°114 e n°115, que
tratam da pré-qualificagdo de licitantes, a ser derivada para a andlise mais detida da
qualificacdo técnica dos interessados, sendo que, neste processo, serdo observados na
convocagdo dos interessados, quanto ao procedimento de BKG, como j& explicado
acima, descritos entre os artigos 27 ¢ 31. No entanto, vale dizer que a falta de
Governanca na Administragdao Publica, necessaria para regulamentar o artigo 114, os
artigos 43 e 45, além do 27 até 31, pode gerar falta de Accountability dos servidores
publicos e principalmente das autoridades, sendo por isso que o artigo 115 ¢ tdo
importante para o desenvolvimento da Due diligence pela Lei 8.666. Pois veja, neste
artigo estd previsto que a Administragdo Publica podera expedir normas relativas aos
procedimentos operacionais a serem observados nas licitagdes, neste sentido, ¢ através

dele que o procedimento de Due diligence deveria vigorar.

Para tangenciar a aplicabilidade da 8.666 ao procedimento de Due diligence, ¢
importante lembrar dos pensamentos descritos na obra de Samuel Oliveira, que

descreve em seu texto, que para a contratagao e licitagdao entre a administragao publica e
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a iniciativa privada, a lei explicita que se deve atender tanto a probidade administrativa

quanto a comprovagdo de conformidade e idoneidade no procedimento licitatorio *2.

Portanto, fica claro que a ndo previsibilidade de sin6nimos ou a propria
expressao Due diligence na Lei, ndo significa que o conceito de sua aplicagao nao esta
no amago do seu proposito, lembrando que o objetivo da Lei de Licitagdes e contratos ¢
prover o interesse publico, primando pela eficiéncia e a efetividade da Administrag@o
Publica, que, portanto, esta diretamente conectado ao objetivo da Due diligence, ou seja,

gerir riscos.

2.3. A PREVISAO LEGAL DA DUE DILIGENCE NA NOVA LEI DE LICITACAO E
CONTRATOS, 14.133/2021, COM ENFASE NO ARTIGO 169

A Nova de Lei de Licitacdes e Contratos teve sua promulgacao no meio da
Pandemia e esta trouxe uma nova conceituacdo para a contratagdo na Administragdao
Publica uma vez que, ela trouxe conceitos mais explicitos de gestdo de risco, controle
interno e principalmente quanto a Compliance. Assim, o que se verifica, principalmente,
¢ a tentativa da nova Lei de explorar caminhos que ja sdo muito bem tateados pela
iniciativa privada, o que ¢ valido como possibilidade, mas, precisa-se testar e colocar a
prova, sendo por este 0 motivo que se escreve essa pesquisa e se introduz o Pilar da Due

diligence nessa andlise.

Neste sentido, buscou-se verificar, explicitamente, na nova Lei, em quais
artigos ela descreve com clareza ou com interpretagcdes quanto a aplicagao da Due
diligence, mas ndo com este nome ou expressao e sim em conceito. Conforme ja foi
apresentado o conceito de Due diligence — a DD nada mais ¢ do que um procedimento

interno de controle que busca prevenir riscos, sendo que isso se da, operacionalmente,

82 OLIVEIRA, Samuel Menezes. Regulariza¢io Fundidria Urbana: teoria, aspectos praticos, protecio ambiental e compliance no
processo de regularizagdo fundiaria. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2022. Em auxilio ao controle interno adotasse como elemento a
investigagdo interna correspondente a realizagdo de inspe¢des rotineiras com vistas de realizar apura¢des e valorizagdo do
cumprimento das normas de conformidade. Com as inspegdes ¢ possivel realizar a imediata interrupgdo de eventuais irregularidades
ou infragdes detectadas, com possibilidade de gerenciamento e afastamento de danos iminentes. As inspec¢des ainda viabilizam o
levantamento de dados para as prestagdes de contas a serem realizadas em referéncia ao programa, integrando o procedimento de
adogdo de medidas disciplinares em hipdtese de violagdo de normas do programa de conformidade. Pentltimo elemento seria quanto
a relagdo entre os funcionarios e terceiros, denominada de Due diligence, a qual corresponde a diligéncia necessaria de contratar e
negociar com terceiros que também atendam a programas de compliance e ndo cometam infragdes normativas. O termo advém do
brocardo latino “diligentia quam suis rebus adhibere sole”, significando que as coisas sejam feitas com a devida diligéncia e
cuidado, para que corra um bem. Trata-se de fator afeto a questdes de probidade e licitude administrativas que, na esfera da gestao
publica, vinculam o agente administrativo a contratar com terceiros que provavelmente cumpram a legalidade. Menciona-se a regra
geral prevista pela lei federal n® 8.666/1993, para a contratagdo e licitacdo entre a administragdo publica e iniciativa privada,
devendo atender tanto a probidade administrativa quanto a comprovagdo de conformidade e idoneidade dos contratantes e
concorrentes do procedimento licitatorio. O Due diligence ainda fundamenta a postura da administragdo publica de condicionar
subsidios e beneficios de programas de politicas publicas a comprovagdo de cumprimento de programas de conformidade, como
ocorre com o compliance cruzado (cross-compliance).
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da seguinte forma: Verifica-se os dados de registro, cadastro e historico de uma
determinada pessoa juridica ou fisica e natural, para conferir se esses sao corretos; se

estao validos e se possuem algum antecedente adverso.

Logo, com o resultado dessa verificagdo podera a Administragdo Publica
antever riscos de futuras perdas. Assim dizendo, este conceito acima descrito estd
contido no capitulo “DA HABILITACAO” da NOVA Lei de Licitagdes e Contratos,

sendo possivel confirmar pelo artigo 62.%

Pois bem, a Lei 14.133, em seu artigo 6°, XXVII, vem falar sobre a defini¢ao
de riscos em uma matriz de riscos, com a previsao de futuros acontecimentos. Porém,
como prever o futuro se ndo com uma Due diligence que identifica subsidios que podem
lastrear possiveis ocorréncias futuras? Por exemplo, pode ter acontecido ocorréncias
com um licitante concorrente, em diversas outras obras similares, onde as mesmas
incidéncias, como por exemplo, de atraso de obras, ocorreram em fun¢do do clima ou
em funcdo de troca de tecnologia empregada na obra ou por descoberta superveniente
em solo, o que gerariam aditivos contratuais € aumento de custo; tal investigacdo e
apuracgdo so seria possivel através de uma Due diligence ou na defini¢ao de uma Matriz

de risco, como preveem os artigos 22 e 92, inciso IX.

Por tanto, nada ¢ melhor, tdo licido e imperativo para definir a Due diligence,
como um processo de gestdo de riscos e um procedimento de governanga; sendo assim,
veja-se os artigos 11 inciso [ e §U, Art.18, X e Art. 72, inciso I da Lei 14.133, onde o
legislador define o objetivo do processo licitatorio, como: “A alta administragdo ... é
responsavel pela governang¢a das contratagoes e deve implementar processos e
estruturas, inclusive de gestdo de riscos e controles internos, para avaliar, ... 0s
processos licitatorios ..., com o intuito de”...“assegurar a sele¢do da proposta ... a

I NT

gerar o resultado de contrata¢do mais vantajoso para a Administragdo Publica...

e promover um ambiente integro e confiavel...”.

E chegando finalmente no artigo 169 que, com certeza é o mais emblematico
deste trabalho, este define a existéncia da Due diligence na Lei e o determina que o

facam. Portanto se deve conferir esse texto nos destaques: “As contratagdes publicas

8 Art. 62. A habilitagdo ¢ a fase da licitagdo em que se verifica o conjunto de informagdes e documentos necessarios e suficientes
para demonstrar a capacidade do licitante de realizar o objeto da licitagdo, dividindo-se em: I - juridica; II - técnica; III - fiscal,
social e trabalhista; IV - econdmico-financeira.
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deverdo submeter-se a praticas ... de gestdo de riscos e de controle preventivo, ... ... por

servidores ... que atuam na estrutura de governanca ...; Na forma de regulamento, a

implementagdo das praticas a que se refere o caput deste artigo sera de responsabilidade
da alta administracdo do 6rgao ..., optando-se pelas medidas que promovam relacoes
integras ¢ ... com seguranca juridica ... . Os integrantes das linhas de defesa observarao
o seguinte: quando constatarem simples impropriedade formal, adotardo medidas para o
seu saneamento € para a mitigacdo de riscos; quando constatarem irregularidade ...,
adotardo as providéncias necessarias para a apuragdo das infragdes administrativas, ...

bem como remeterdao ao Ministério Publico...”

Mas pergunta-se: se ha uma vasta coletanea de artigos que demonstram a
previsdo da Due diligence na nova lei de licitacdes e contratos, por qual motivo este
topico comegou justamente pelo artigo 169?  Simples: conforme ja reiterado no
paragrafo anterior, o artigo 169 ¢ a base desse trabalho; no que foi demonstrado até
aqui, ele ¢ um Pilar na nova lei de licitagdes e contratos no que tange a Gestdo de Riscos

e a demonstracao de que a Due diligence ¢ perfeitamente cabivel e determinavel.

E por isso que a nova Lei de Licitagdes ¢ Contratos representa uma enorme
evolugcdo no que se refere a gestdo de riscos, principalmente no capitulo III da Lei,
como ja dito acima em “DO CONTROLE DAS CONTRATACOES”, nio por menos é
nele que o artigo n°169 - exaltado acima - determina a sujeicdo da linha de defesa
integrada pelas unidades de assessoramento juridico e de controle interno - sendo estas
as que precisam executar a Due diligence; e ademais, para que este procedimento
funcione de forma eficaz se faz preciso um trabalho integrado da segunda com a

primeira linha de defesa, isto €, em conjunto e sintonia.

As praticas de gestdo de riscos e de controle preventivo sao agdes que devem
ser exercidas pelos respectivos servidores do orgdo, na atuagdo direta do processo
operacional, pois ‘eles detém nas maos’ a oportunidade de empreender os primeiros
passos de identificacdo de irregularidades no processo licitatorio e nos licitantes. Para

tanto, as unidades de controle interno™, ou seja, as Unidades de Gestdo de Integridade —

8 Artigo 74 CRFB (Sistema de controle interno). Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
manterdo, de forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de: I - avaliar o cumprimento
das metas previstas no plano plurianual, a execucdo dos programas de governo e dos orgamentos da
Unido; II - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo
orcamentaria, financeira e patrimonial nos o6rgios e entidades da administracdo federal, bem como da
aplicacdo de recursos publicos por entidades de direito privado; III - exercer o controle das operacdes de
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UGI (conforme guia da CGU) — exercida pelo Responsavel de Integridade (Compliance
Officer) do programa de integridade do 6rgdo — precisam coordenar esse processo em
consonancia com o Programa de Integridade implantado no 6rgdo da Administragao

Publica.

Ponto bastante importante nesse tema e que ndo pode ficar omisso para a
gestdo de riscos e do aprimoramento do controle interno, ¢ quanto a implantacdo do
Programa de Integridade, ou como melhor dito pela CGU, também a Unidade de Gestao
de Integridade - UGI, pois esta deve se engajar, sendo através do Programa de
Integridade que se vai criar a Governanga de normas de conduta que vao evitar com que
a pluralidade de controles, como demonstrado nos incisos I, II e III do artigo 169, gere
uma sobreposicao de responsabilidades e obrigacdes na Administracao Publica. Neste
sentido a UGI precisard coordenar a responsabilidade, a competéncia e as fungdes dos
orgdos ou entidades, no tocante a fazer e desenvolver a gestdo de riscos e controle do
processo licitatdrio e, principalmente no que tange a execucdo da Due diligence, que
ficara demonstrado em tdpico posterior, a descricdo das sugestdes de acdo de

governanga que a divisdo de tarefas e fungdes devera executar.

Neste sentido as Controladorias ou Auditoria Interna, dependendo de cada
Unidade Federativa, terdo a responsabilidade de serem referéncia das Unidades de
Gestao de Integridade - UGIs, dentro dos 6rgdos e entidades da Administragao Publica;
isto €, serdao os bracos da CGE dentro dos 6rgdos. Pois bem, as Controladorias sao as
detentoras do conhecimento em Programas de Integridade e Compliance publico,
portanto, neste processo de implementagcdo da gestdo de riscos e controle preventivo -
previsto no artigo 169, as UGIs e as CGEs principalmente, serdo cruciais para tal
pratica. No caso da Unido, serd a CGU-Controladoria Geral da Unido, e no caso do
Rio de Janeiro, ponto de delimitacdo desta pesquisa, serda a CGE/RJ — Controladoria

Geral do Estado.

Encerrando a tratativa dos dispositivos da Lei, que irdo prescrever a gestao de

riscos, tem-se o artigo n°ll, que determina em seu §U que a alta administragdo sera

crédito, avais e garantias, bem como dos direitos ¢ haveres da Unido; IV - apoiar o controle externo no
exercicio de sua missdo institucional. § 1° Os responsaveis pelo controle interno, ao tomarem
conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela dardo ciéncia ao Tribunal de Contas da
Unido, sob pena de responsabilidade solidaria. § 2° Qualquer cidaddo, partido politico, associagdo ou
sindicato ¢ parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o
Tribunal de Contas da Unido.
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responsavel pela governanca das contratagdes e deverd implementar processos de gestdo
de riscos e controles internos, para avaliar, direcionar e monitorar 0s pProcessos
licitatérios e os respectivos contratos, com o intuito de promover um ambiente integro e

confiavel em suas contratacoes.

Voltando ao artigo 169, mas discorrendo melhor agora quanto ao paragrafo 1°,
se quer afirmar que provavelmente este seja o “grande desvendar” para todos os
problemas dessa Politica Publica Anticorrup¢do, pois ele esclarece que, na forma de
regulamento, se dara a implementagdo das praticas continuas e permanentes de gestdo
de riscos e de controle preventivo, e que serd de responsabilidade do alto escaldo da
Administra¢ao Publica promover medidas que definam relagdes integras e confidveis,
com seguranca juridica para todos os envolvidos e com resultado mais benéfico para a
Administragdo, nas contratagdes publicas. Destaca-se entdo, do trecho e aqui se faz
questdo de repetir, o seguinte: que sera necessario, na forma de regulamento, a
implementagdo das praticas de gestdo de riscos e de controle preventivo, € que estes
serdo de responsabilidade da alta administracao do 6rgdo, optando-se pelas medidas que
promovam relagdes integras, com seguranga juridica, € que produzam o resultado mais
vantajoso para a Administragdo, ou seja, procedimentagdo por meio de Portarias,
Resolugdes, Deliberagdes etc, ou o mais adequado pelo Direito Administrativo, uma

Resolugao.

Ja o §3°, adentra em uma seara em que a medida de controle e de gestdo de
risco ja4 esta implantada, e nesse ponto, deduzindo-se que as linhas de defesa, ao
constatarem simples impropriedade formal, adotardo medidas para o seu saneamento e
para a mitigacdo de riscos, com o aperfeicoamento dos controles, conclui-se que a
implantacao da ferramenta, que seria a Due diligence prévia a contratagdo, necessita
estar devidamente regulamentada pelo alto escaldo da Administragdo Publica, isto &,
apenas ratificando o j& dito acima, ndo basta fazer a regulamentacdo, estd precisa vir
assinada e proposta pelo mais alto escaldo da Administra¢do, que neste caso deve ser o

Chefe do Poder Executivo ou a Secretaria ou Pasta logo abaixo do Chefe.

Alguns dos autores da obra Governanga e Compliance no Setor Publico, como
Rafael Oliveira e Jessica Acocella, escreveram, nos capitulos sobre A exigéncia de

Compliance e Programas de Integridade na Nova Lei de Licitagoes, que o
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procedimento de Due diligence estaria no artigo 174, e mesmo assim como algo futuro,

na hipotese em que tal sistema se estruturasse *.

Logo, entendendo-se melhor o artigo n°174, vé-se que ele introduz o capitulo
sobre 0 “PORTAL NACIONAL DE CONTRATACOES PUBLICAS” (PNCP), o qual
foi criado na forma de um sitio eletronico oficial destinado a divulgacdo centralizada
dos atos exigidos por esta Lei e a divulgagcdo da realizagdo das contratagdes pelos
orgaos dos trés Poderes e de todos os entes federativos. O PNCP ¢ gerido pelo Comité
Gestor da Rede Nacional de Contratacdes Publicas; ele também contém as informagoes
acerca das contratacdes, quanto aos seus respectivos planos anuais, catdlogos, editais de
credenciamento e de pré-qualificacdo, avisos de contratagdo, editais de licitacdo, atas de

registro de pregos, contratos, termos aditivos e notas fiscais eletronicas.

E no §3° que se acredita que a descri¢do do PNCP, art. 174, mais se assemelha
a Due diligence, pois esta ferramenta oferece a funcionalidade de um sistema de registro
cadastral unificado, com painel para consulta de pregos, planejamento e gerenciamento
de contratacdes, incluindo o cadastro de atesto de cumprimento de obrigacdes e os
acessos ao Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas (Ceis) e ao Cadastro
Nacional de Empresas Punidas (Cnep). No entanto, como foi amplamente descrito
neste trabalho, a Due diligence possui uma profundidade maior, pois apesar deste
trabalho do PNCP ser por demais importante, porém, o maximo que ele poderia vir a se
aproximar da Due diligence seria quanto ao processo de BKG, que ¢ o que mais se
assemelha a tal verificacdo de dados cadastrais e de registro que o Portal faz; para tanto,
recorde-se que a gestdo de riscos envolve a atividade de andlise, classificacdo e a

implementagdo de medidas, ndo sendo possivel esquecer que o ponto focal da DD ¢ a

% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; ACOCELLA, Jéssica. A exigéncia de compliance e Programas de Integridade na Nova Lei
de Licitagdes. In: IWAKURA, Cristiane; MIRANDA, Rodrigo; SILVA, Vladia. Governanca e Compliance no Setor Publico:
Desafios e Perspectivas Londrina, PR: Thoth, 2022. Note-se que atendendo ao escopo de incentivar e promover de forma ampla a
integridade das contratagdes publicas ao lado da exigéncia de Compliance, a Lei 14.133/2021, reforgou por exemplo o dever de
planejamento, exemplo artigos 5°, 6° - XX e artigo 18, o sistema de controle, como por exemplo os artigos 169 até o 173 e a
transparéncia publica, como por exemplo o artigo 174. Alias, em relagdo a transparéncia publica, o citado artigo 174 da lei
14133/2021, trouxe importante inovagdo ao instituir o Portal Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP), que tem por objetivo,
sobretudo, garantir maior transparéncia dos processos de contratacdo publica, esse portal contera informagdes para consulta publica
como: editais, contratos, notas fiscais eletronicas, painel para consulta de pregos, acesso ao Cadastro Nacional de Empresas
Inidoneas e Suspensas — CEIS e ao Cadastro Nacional de Empresas Punidas — CNEP. O acesso a essas informagdes e registros,
portanto, serd fundamental para a formagao de um processo interno de DUE DILIGENCE de integridade das contratadas. Em linha
com o escopo da nova Lei de Licitagdes, registre-se ainda que o Ministério da economia publicou recentemente a Portaria
SEGES/ME 8.678 de 19/07/2021 para dispor sobre a governanga das contratagdes publicas no ambito da Administragdo Publica
federal direta, autarquia e fundacional, estabelecendo um conjunto de mecanismos de lideranga, estratégia e controle para avaliar,
direcionar ¢ monitorar a atuacdo da gestdo dos contratos publicos, visando a agregar valor ao negocio do 6rgdo ou entidade, e
contribuir para o alcance de seus objetivos, com riscos aceitaveis.
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andlise reputacional, o que, em nenhum momento, ¢ mencionado pela Lei quanto ao

Portal, que j4 se encontra em funcionamento *.

Bom, em tempo para um pequeno alinhamento de curso, para refazer o
comentario acima, no que tange a mencao de avaliacdo reputacional na presente lei, tal
previsdo encontra-se no artigo 88, §3° 14 ¢ dito, quanto a avaliagdo do contratado em
contratacdes anteriores, o que serd avaliada pelo novo contratante, que emitira um
documento comprobatorio quanto ao seu desempenho anterior — quanto a sua reputacao,
o que influenciard na sua contratacao, conforme dito pelo Professor Margal Justen
Filho. Ademais, o artigo 37, que fala do julgamento por melhor técnica e preco, ndo
mais simplifica a contratacdo apenas pelo prego; ele incluiu na avaliagdo da escolha,
conforme incisos I, II e III, a capacitacdo do fornecedor, notas de natureza qualitativa e
desempenho dele em contratagdes anteriores, como dito pelo Professor Margal Justen

Filho - ou seja, reputagédo. ¥’

O artigo 91, da nova lei, descreve em seu paradgrafo quarto que antes de
formalizar ou prorrogar o prazo de vigéncia de algum contrato com a Administracgao,
esta devera verificar a regularidade fiscal do contratado, consultar o Cadastro Nacional
de Empresas Inidoneas e Suspensas (Ceis) e o Cadastro Nacional de Empresas Punidas
(Cnep), além de emitir as certidoes negativas de inidoneidade, de impedimento e de
débitos trabalhistas, para junta-las ao respectivo processo de formalizagdo ou
prorrogacao de contrato. Portanto, quando a Lei determina a necessidade de se verificar
se os licitantes estdo regulares junto as receitas com seus impostos e tais devidamente
pagos, como também, se estas sdo ou ndo empresas inidoneas ou suspensas para licitar,
ou ainda pior, se estas ja ndo foram punidas, como também da existéncia de eventuais
débitos junto ao INSS, FGTS, demandas judiciais e demais, fica evidente de se
identificar, que o legislador estd querendo que o Administrador avalie se este licitante
sera um bom contratado, pois toda essa documentagdo de nada servird se ndo houver
uma analise ¢ uma conclusdo quanto a essa analise, isto ¢, com uma classificagdo e
gestao de riscos sob este licitante, o que consequentemente, ao final, se tornard uma

analise reputacional.

% Como se pode ver em: https://www.gov.br/pncp/pt-br/acesso-a-informacao/sobre-o-pncp/sobre-o-pnep
8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacées e Contratacdes Administrativas: Lei
14.133/2021. Séo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.p.502-503.


https://www.gov.br/pncp/pt-br/acesso-a-informacao/sobre-o-pncp/sobre-o-pncp
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Assim, depois de dissecar o ponto mais relevante para a pesquisa, segue-se
para o mais tedrico da Lei, que sdo os principios, que se encontra no capitulo II, artigo
5°, porém, para o que € valido neste trabalho, principalmente quanto a pesquisa de Due
diligence, alguns principios especificos serdo de mais valia para apoiar na explicagdo da
aplicacdo da DD, como o principio da legalidade, da moralidade, do interesse publico e
da seguranca juridica que por assim sd, estdo previstos na lei e que se explica em

seguida.

Pois bem, a Due diligence no processo licitatdrio, precisa gerar seguranca
juridica, ou seja, expectativa segura para dar previsibilidade ao licitante, precisa gerar
legalidade, isto ¢, previsdo de normativa legal da Due diligence, devidamente
procedimentada, para que nao ocorra questionamento enquanto a sua licitude, precisa
gerar moralidade, no tocante a analise reputacional do interessado ou licitante, onde este
deve demonstrar idoneidade, respeito profissional e ético, para seguir em vias da
contratacdo e finalmente quanto ao interesse publico uma vez que, independentemente
de toda e qualquer anélise ou avaliagdo, o interesse publico sera sempre soberano e
estara sempre em primeiro lugar e tenham certeza, todo esse arcabougo esta previsto na

Lei.

Assim, desenvolvendo o processo de aplicacdo da Due diligence e tentando
enxerga-lo na pratica, em de acordo com a Lei, vislumbra-se que no processo de
Julgamento, esta serd uma etapa em que os resultados apresentados na Due diligence do
licitante, devem ser utilizados, ou melhor, tendo sido previsto em edital a realizacao da
DD, tendo sido previsto no edital os critérios da DD e sendo apresentado como red flag
do licitante item que o classifique como risco ALTO de contratagdo, ou seja, o alerta
identificado € insanavel, tal licitante deveria ser desclassificado, conforme artigo 59,
inciso V. Ressalvasse, que os critérios de classificagdo de desconformidade precisdo

estar transparentes na decisdo e que, o § 2° deste mesmo artigo, possibilita a

Administragdo, a realizar diligéncias para verificar a efetividade das propostas.

E para finalizar, conclui-se este topico, que a nova Lei de Licitagdes e
contratos, ao exaltar o Compliance Publico, quando pré-determina, em diversos
momentos, a constituigdo de Programas de Integridade, zela pela moralidade do
contratado e consequentemente pela reputacdo da Administragdo publica, podendo ser

visto no artigo 25, §4°, ao determinar que o edital deverd prever a obrigatoriedade de
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implantacdo de programa de integridade pelo licitante vencedor, como também, no art.
60, que cria a regra de desempate entre duas ou mais propostas, pelo licitante que possui
programa de integridade, ou seja, projetasse um processo de selecao natural através da

integridade formal.

Agora, no tocante aos sistemas de controle, principalmente quando eles
funcionam, ou seja, processando e julgado os responsdveis por condutas quanto ao
cometimento de infracdes administrativas, estes serdo sancionados igual a Lei
anticorrupg¢ao, € neste ponto parece que a Lei de Licitagdes também quis criar impacto
no ambito do combate a corrup¢do e por isso criou uma regra de atenuacdo dessas
san¢des, onde a implantacdo ou o aperfeicoamento de programa de integridade, deverao
ser considerados, na hora da definicdo da sancdo (vide Art.156, e §1° e inciso V).
Também estara nos beneficios da criagdo do Programa de Integridade, a reabilitacao do
licitante ou contratado perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, conforme

prevé o artigo 163.

Fato posto, ¢ que a NLLC ¢ um grande aparato de objetividade em gestdo de

riscos.

2.4. 0 PROCESSO DE JULGAMENTO, PROCESSAMENTO,
PRE-QUALIFICACAO E HABILITACAO REGIDO PELAS LEIS 8.666, 14.133 ¢
13.979 E SUA APLICABILIDADE PELA DUE DILIGENCE.

As praticas descritas no titulo deste topico estdo previstas na Lei de 8.666%,
que regulamenta o art. 37, inciso XXI da Constituigdo Federal *. Esta lei tem o conddo
de instituir normas para licitacdes e contratos da Administracdo Publica, porém, com o
inicio da Pandemia do COVID-19, inicio de 2020, entrou em vigor a Lei 13.979/20°°
(Lei para o enfrentamento do Coronavirus) e no ano seguinte, 2021, a nova Lei de
Licitagdes e Contratos a 14.133/21. O objetivo dessa observagdo ¢ de reafirmar que até

o ano de 2020, com relacdo a legislagdo de Licitagdes e Contratos, estava em vigor

88 Lei Federal 8.666/1993. (Lei de Licitagdes e Contratos). . Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm. Acesso em 04 de outubro de 2021.

% Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Artigo 37, inciso XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras,
servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigagdes. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 04 de outubro de
2022.

- Lei Federal 13. 979/2020 (Lei de medldas para o combate do coronav1rus) Dlspomvel em:

Qp_ara respons%CS%A] vel%ZODel0%205urt0%20de%2020] 9. Acesso em 04 de outubro de 2022



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/l13979.htm#:~:text=Disp%C3%B5e%20sobre%20as%20medidas%20para,respons%C3%A1vel%20pelo%20surto%20de%202019
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/l13979.htm#:~:text=Disp%C3%B5e%20sobre%20as%20medidas%20para,respons%C3%A1vel%20pelo%20surto%20de%202019
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8666cons.htm
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apenas a Lei 8.666°', que com a Pandemia, passou a vigora em conjunto a Lei 13.979

em 2021, de forma simultanea, a 14.133, ou seja, as trés leis funcionaram em vigor.

Inicialmente ¢ importante mencionar que a licitagdo se destina a garantir, para a
contratagdo em geral, a observancia de diversos principios constitucionais que serao
processados e julgados em estrita conformidade com demais principios da

administracdo publica.

Nesse sentido, para habilitagdo nas licitagdes, os licitantes deverdo apresentar
documentacdo que comprove sua habilitacdo juridica, qualificagdo técnica e
econdmico-financeira, bem como sua regularidade fiscal e trabalhista, além de
demonstrar materialmente que possui regularidade no tocante a proibicdo de trabalho
infantil e/ou em horario irregular, conforme artigo 27 e 29 da Lei 8.666, algo muito
similar e equiparavel ao background check, que nada mais ¢ do que uma verificagao dos
dados informados quanto a sua validade e veracidade, ferramenta essencial do Due

diligence.””

Com esse caminho, a documentacgdo relativa a habilitacao juridica nada mais ¢
do que a identificacdo oficial junto aos o6rgaos registrais; ¢ também a documentagao de
regularidade fiscal, e elas sdo nada mais nada menos que os devidos registros nos
orgdos fiscais, como Receita Federal, Secretarias de Fazenda Estadual e Municipal,
além de regularidade nas certiddes positivas ou negativas de débito nas justicas federal,

estadual e trabalhista.

No que diz respeito a habilitacio do Licitante, o artigo 62 da Lei 14.133,
esclarece que essa serd a fase em que se verificard o conjunto de informagdes
necessarias para demonstrar a capacidade dele de participar da licitagdo. Portanto esse
processo ocorrera em algumas fases: a Juridica (artigo 66) objetivard demonstrar a
capacidade do licitante de exercer direitos e assumir obrigacdes, € a documentagado a ser
apresentada por ele se limitara & comprovagdo de existéncia juridica da pessoa e a

autorizacdo para o exercicio da atividade.

o Lei Federal 8.666/1993. (Lei de Licitagdes e Contratos). Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2021/lei/l14133.htm. Acesso em 04 de outubro de 2022.
2 O Direito Administrativo do Pds-Crise [recurso eletronico] /D598 coordenagio de Mauricio Zockun,

Emerson Gabardo - Curitiba: fthala, 2021, p.- 141.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/l14133.htm
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Em relagao a habilitagdo fiscal, social e¢ trabalhista, essas serdo conferidas
mediante a verificagdo da inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF), Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ), a inscricdo no cadastro de contribuintes estadual
e/ou municipal, a verificagdo quanto a pertinéncia do ramo de atividade do Licitante,
compatibilidade com o objeto da contratagdo; a regularidade perante a Fazenda federal,
estadual e/ou municipal e a regularidade relativa a Seguridade Social e ao FGTS, além

da regularidade perante a Justica do Trabalho (Art. 68 da Lei 14.133).

Acerca da fase de habilitagdo econOmico-financeira, seu maior objetivo ¢
garantir a capacidade financeira do licitante em cumprir as obrigag¢des decorrentes do
futuro contrato, devendo isso ser comprovado mediante a apresentacao pelo licitante, de
balango patrimonial, demonstragdo de resultado de exercicio e certiddo negativa de
feitos sobre faléncia, conforme descreve o artigo 69 da NLLC, isto ¢, justamente com o
objetivo de demonstrar para a Administracdo, que estes documentos comprovariam, que
o licitante possui porte suficiente a oferecer garantias para o Estado, quanto a sua plena

capacidade de execuc¢do do contrato.

Pois bem, superada a habilitagdo, iniciasse a qualificacdo, que para essa
pesquisa, nada mais ¢ do que mais uma etapa do BKG que vai compor a Due diligence.
Portanto, uma das primeiras ag¢des da qualificagdo neste processo, sera verificagcdo da
documentacdo relativa a qualificagdo técnica do licitante, que serd basicamente a
inscricdo na entidade profissional competente e a aptidao para desempenho de atividade
em licitacdo; j4 para a documentacdo relativa a qualificacdo econdmico-financeira,
servird o balango patrimonial e demonstragdes contdbeis - como a certiddo negativa de
faléncia e garantia, conforme artigos 27 até 31 da Lei 8.666, similar a habilitagdo

econdmica, mas, ndo igual.

Ja o artigo 67 da Lei 14.133, que expressa a necessidade de comprovagdo da
documentacdo relativa a qualificacdo técnico-profissional e operacional, quando se
tratar de servigos continuos, estabelece que o edital podera exigir certiddo que
demonstre que o licitante tenha executado servicos similares ao objeto da licitagdo no
passado, isto ¢, mais uma vez o legislador reitera que quer saber da reputacdo do

Licitante antes de contrata-lo.
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Outrossim, algo que ndo ¢ inovador, mas, acrescenta ao proposito da Due
diligence, através da Lei 8.666, ¢ o procedimento de pré-qualificacdo, este ndo se
confunde com a qualificagdo, pois a pré, trata-se de fazer uma avaliacdo prévia do
licitante e estd prevista em seu artigo 114. Tal artigo destina-se a uma analise mais
detida da qualificacdo técnica dos licitantes, consequentemente a uma averiguagao mais
profunda das reais intengdes dos licitantes, o que, se estiver previsto em edital, no
tocante as penalizagdes fruto da andlise da pré-qualificacao, por conseguinte fomentara

a verificagao de um historico pregresso dos licitantes e seus representantes.

Pois bem, a Lei 14.133, dando énfase ao artigo 6°, este definird que a
pré-qualificacdo serda um procedimento prévio a licitacdo, destinado a andlise das
condi¢gdes de habilitagdo dos interessados ou do objeto da licitagdo e, como explica o
Professor Margal Justen Filho, o que mais interessa para estes processos prévios a
licitagdo, ¢ o foco de restringir o licitante a futuras licitagdes”, sendo assim, conforme
mencionado acima, pela Lei 8.666, restringir o mal licitante ¢ previnir a Administragao
Publica de sofrer impactos negativos, fruto da mé reputacdo do possivel, futuro

contratado.

Assim, trocando agora para outra etapa, tem-se o Julgamento da Licitacdo,
valendo esclarecer que, o edital, além de conter a modalidade e o tipo da licitagdo, bem
como o processo para recebimento da documentagdo e a proposta, como ja dito acima,
este também deve possuir, de forma clara, o critério para julgamento. Portanto, o rito do
Processamento e Julgamento da licitagdo se iniciard com a abertura dos envelopes,
ainda sendo possivel, em qualquer fase da licitagdo, a realizacdo de diligéncias junto aos

licitantes, fase essa também destinada a esclarecer a instru¢do do processo.”

Outro artigo que se faz importante comentar, ¢ o 44 da Lei 8.666%, que explica
que, para o julgamento das comissdes de licitacdo e da habilitagdo dos projetos de

compra e dos Licitantes, se faz necessario que todas as exigéncias da Administracdo

% JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratacdes Administrativas: Lei 14.133/2021. Sio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021.p.186.

A pré-qualificagdo ¢ um processo administrativo destinado a avaliar o preenchimento de requisitos diferenciados por potenciais
licitantes ou de atributos qualitativos satisfatorios quanto a objetos de modo a restringir o acesso a licitagdes futuras.

* OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. — 5. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense;
Séo Paulo: METODO, 2017, p. 566.

% BRASIL. Lei Federal 8.666. Art. 44. No julgamento das propostas, a Comissio levard em consideragdo os critérios objetivos
definidos no edital ou convite, os quais ndo devem contrariar as normas e principios estabelecidos por esta Lei. § 1o E vedada a
utilizagdo de qualquer elemento, critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado que possa ainda que indiretamente elidir o
principio da igualdade entre os licitantes. § 20 Nao se considerara qualquer oferta de vantagem nao prevista no edital ou no convite,
inclusive financiamentos subsidiados ou a fundo perdido, nem prego ou vantagem baseada nas ofertas dos demais licitantes.
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estejam previstas no edital, ou seja, de acordo com a propria jurisprudéncia do STJ, que
j& se manifestou, através da Ministra Laurita Vaz: “O edital é elemento fundamental do
procedimento licitatorio; ele é que fixa as condig¢oes de realiza¢do da licitagao,
determina o seu objeto, discrimina as garantias e os deveres de ambas as partes,

regulando todo o certame publico *°”.

E para o Julgamento na licitagdo, efetivamente funcionar, o edital precisa estar
claro, uma vez que, conforme determina o artigo 37 da Lei 14.133, o Julgamento da
Licitagdo ird verificar a capacitacdo e a experiéncia do licitante quanto as suas
atividades realizadas no passado, isto ¢, qual foi o resultado da execu¢do de seus
trabalhos anteriores? Ele foi bem avaliado? Para tanto pode-se entender que tal
avaliacdo de experiéncia contemple a identificacdo de eventuais irregularidades, ou seja,
se ele foi julgado ou processado pela justica e até condenado. Sendo assim, com base
nessa parte da legislacdo, pode-se entender que, o que a Administragdo Publica quer
saber, ¢ sobre a reputagdo do Licitante, sua vida pregressa e o que falam dele, se ele ¢

bom ou mal.

r

Porém, quem ¢ este mal licitante, pois € este que nos interessa identificar?
Seria o inidoneo, tdo mencionado nas referidas Leis? Mais uma vez, recorrendo ao
Professor Margal: “a verificagdo de capacitagcdo e experiéncia do licitante sdo
requisitos tipicamente exigidos para avaliar a sua idoneidade para execu¢do do objeto
licitado®”; mas, aqui eis o desafio: como classificar o licitante/empresa contratado, ou
fornecedor idoneo/inidoneo? Pois bem, no tocante a nova Lei de Licitagdes e
Contratos, esta também ¢ um tanto subjetiva nesse conceito, pois em seu artigo 14,
inciso III, ela fala que a empresa que se encontrar impossibilitada de participar da
licitagdo, em decorréncia de sancao que lhe foi imposta, ndo podera disputar licitagao,

nem participar da execucao de contrato; seria esse o Licitante inidoneo?

Outra definicdo de idoneidade, transcrita na Lei 14.133 e bem singular, ¢ a do
artigo 91, que vem falar sobre a divulgacdo e ampla transparéncia dos contratos, onde,
em seu § 4°, destaca que, antes de formalizar ou prorrogar o prazo de vigéncia do
contrato, a Administragdo Publica deverd verificar a regularidade fiscal do contratado,

consultar o Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas e o Cadastro

% RMS 10.847/MA, 2* T., rel. Min Laurita Vaz, j, em 27/11/2001 DJ.
7 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratacdes Administrativas: Lei 14.133/2021. Sio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021.p.503.
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Nacional de Empresas Punidas, emitir as certiddes negativas de inidoneidade, de
impedimento e de débitos trabalhistas e juntd-las ao respectivo processo. Pois bem,
entdo empresa inidonea ¢ aquela que estd negativa quanto a restrigdes no Cadastro
Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas, negativada quanto a restrigdes no
Cadastro Nacional de Empresas Punidas e negativada quanto a impedimentos e débitos

trabalhistas; certo?

E, finalmente se avalia o artigo 156, inciso IV, da Lei 14.133, que também vai
definir como idoneo o licitante que ndo foi responsabilizado por infragdo administrativa
e consequentemente nao sofreu a aplicacdo de san¢do por declaracdo de inidoneidade
para licitar ou contratar. Portanto se pode resumir que, para licitar, segundo a NLLC,
“voce” precisa ter uma boa reputagdo, precisa ser experiente, suas atividades realizadas
no passado precisam ter uma boa avaliagdo, ou seja, o concorrente de um certame desse
tipo ndo pode ter sido condenado por irregularidades, pela justica ou Tribunais
Administrativos, por algo que seja direta ou indiretamente ligado ao objeto da licitagao,
além de nao poder possuir nenhuma das certidoes, acima mencionadas, como

positivas®,

Assim, encerra-se esse topico, demonstrando que, essa fase do processo
licitatorio nada mais ¢ — como chamamos em Compliance — do que o BKG, ou melhor
dizendo, Background Check, que nada mais é que uma verificagdo, uma pesquisa por
informacdes sobre uma pessoa, por meio de consultas em fontes publicas, € que objetiva

realizar uma analise do risco que a contraparte representa para o contratante®.

No entanto, um ponto chave neste trabalho e que ¢ importante para distinguir o
simples processo, até agora aqui descrito, versus a Due diligence, ¢ de que a Due
diligence realiza gestao de riscos e aplica matriz de riscos aos alertas, as probabilidades
de ocorréncias e aos impactos negativos, ja as verificagdes vistas acima, fruto da Lei
8.666 e a 14.133, ndo, pois conforme se pode observar nos exemplos praticos, descritos
na obra de Franklin Brasil, em seu livro, Como combater a corrup¢do em licitagoes, de
regra, os critérios aplicados na Administragao Publica, se valem apenas do recebimento
da documentacdo e informagdes, ndo havendo checagem e comparacdo, como o

background check faz, como Franklin Brasil também demonstra na sua referida obra.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 35. ed. Barueri, SP: Atlas, 2021.
% FRANCO, Isabel. Guia Pratico de Compliance. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
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2.5. A AUTOTUTELA DO CONTROLE INTERNO NA GESTAO DE RISCOS E
CONTROLE PREVENTIVO

Antes de tudo, se faz importante explicar que, autotutela ¢ o controle do
proprio o6rgao ou ente que tomou a decisdo. Isso porque se pressupde uma relagdo de
subordinacdo, permitindo que 6rgdo de graduacdo superior fiscalize, oriente e reveja a
atuacdo de 6rgdo de menor hierarquia '*. Em apoio e auxilio direto a esse trecho sobre a
autotutela, traz-se o Professor André Saddy, que ilustra a autotutela como se fosse
exercida pelo proprio o6rgao que realizou a tomada de decisdo e independe de previsao
legal. Isto ¢, a autotutela existe apenas quando exercida pela mesma pessoa juridica. Dai

porque se prefere utilizar o termo (auto)tutela.

Neste sentido, o que se quer reforcar aqui € principalmente o poder de
autotutela dos orgdos de controle interno, justamente na implantacao da Due diligence,
reforcada pela tutela das Controladorias, sob o poder de supervisdo dos 6rgaos na sua
implementagdo. E para melhor exemplificar as fases e etapas de tal implantagdo, se faz
necessario apoiar-se, no processos administrativo, mais especificamente na interferéncia
da Lei n°® 9.784/1999, que regula o processo administrativo no ambito da Administracao

Publica Federal, no tocante a autonomia de gestdo da Administragdo Publica.

Pois bem, a Lei 9.784/99, visa estabelecer normas a protecao dos direitos dos
administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administragdo. Nesta Perspectiva,
se reconhece o procedimento administrativo, que com certeza devera reger o processo
de Due diligence e, portanto, deve ficar claro que o administrado ¢ quem ira reger o
processo de solicitagdo da demanda para a compra, aquisi¢do ou simplesmente a
contratacdo. Nesse processo, sera solicitado a abertura de um procedimento de licitagdes
e contratos, ao qual previamente se espera que passe pelo procedimento Due diligence,
lembrando, que todas essas etapas, conforme o Art. 2° desta Lei, devem ser precedidas
de processos administrativos, observados padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé.
Nao podendo deixar de mencionar, o papel fundamental das autoridades publicas nessas
fases decisorias do processo de licitagdo, DD e contratagdo uma vez que, todo esse
fluxo, deve passar por autoridades publicas'’!, que validario ou descartaram

procedimentos, gerando Accountability.

10 SADDY, André. Curso de direito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: CEEJ, 2022, pp. 419-420.
101" (serdo considerados autoridades, de acordo com a Lei, o servidor ou agente publico dotado de poder de decisio)
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Ora, e no que de mais importante essa Lei pode garantir ou estabelecer para
dentro do Processo de Due diligence, estabelecido pelo Controle Interno do 6rgdo ou
entidade? Pois entdo, os artigos 45 e 53 da Lei 9.784/99, vao garantir a autotutela pelo
servico publico, na figura do controle interno e pela tutela, através do 6rgao que
supervisiona esse controle, gragas a alcunha da autonomia decisoria da Administracao
Publica no processo Administrativo. Tal competéncia se evidencia, ja que, em caso de
risco iminente, a Administragdo Publica podera adotar providéncias acauteladoras sem
a prévia manifestagdo do interessado, como também, ela anulara seus proprios atos,
quando verificado erros de legalidade, além de também revoga-los por motivo de

conveniéncia ou oportunidade, sempre a alcunha do interesse publico.

Sendo assim, chamando a atengdo para as Controladorias, que inclusive
necessitam ser fortalecidas, estas terdo a responsabilidade de serem a referéncia das
Unidades de Gestdo de Integridade, instaladas em cada oOrgdo, para a tomada de
decisdes, ou seja, as UGIs, que serdo um brago das Controladorias dentro dos 6rgaos, ao
implementarem a gestdo de riscos e controle preventivo, previsto no artigo 169 da Lei
14.133, ao processo de Licitagdo e Contratos, terdo ao seu dispor, a atividade de
autotutela, que deverad ser feita com a competéncia do poder de decisdo do processo

administrativo da Lei 9.784.

Sendo este o ponto mais adequado de conexao deste topico com a pesquisa, ou
seja, no decorrer do processo de Due diligence, estando o processo licitatorio
transcorrendo em de acordo ao devido processo legal, em alinhamento a Lei 9.784, as
decisdes tomadas pela administracdo, sendo a Controladoria, as UGIs ou os proprios
Orgios, fruto da Due diligence, para eliminar, mitigar ou suavizar riscos, como também,
deixar de contratar, rescindir contratagdes ou impedir a participacdo de licitantes,
estardo dentro da prerrogativa da administragdo Publica de autotutela, como

providéncias acauteladoras, as custas do interesse publico.

2.6. ANALISE JURIDICA DAS ACOES DE REJEICAO, INABILITACAO,
DESQUALIFICACAO, DESCONTRATACAO OU IMPOSICAO DE MEDIDAS DE
CONTROLE PELA ADMINISTRACAO PUBLICA AO LICITANTE, FRUTO DO
RESULTADO DA DUE DILIGENCE
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Com base na lei 9.784/1999, que regula o processo administrativo no dmbito
da Administracdo Publica Federal, em seu artigo 45, como ja dito no tdpico anterior,
este vai determinar, que em caso de risco iminente, a Administragdo Publica podera
adotar providéncias acauteladoras sem a prévia manifestacdo ao do licitante. Para
reforco deste entendimento, a jurisprudéncia descreve que, a impossibilidade de
participagdo nas licitagdes, como decorréncia da elevagdo do risco de integridade,
caracteriza-se como medida de natureza propriamente acautelatoria do interesse publico,
nao se revestindo de carater sancionatdrio. Disto decorrera, a autorizacdo do Poder
Publico a adotar medidas acautelatdrias, sem prévia oitiva do interessado, como para
rejeitar, inabilitar, desqualificar, descontratar o licitante ou lhe impor medidas de
controle. E se, ndo fosse suficiente, tais providéncias acautelatorias encontram reforgo
legal nas disposi¢des da Lei Anticorrupgao, bem como no Estatuto Geral das Empresas
Estatais, que aqui, também se pode utilizar como analogia para o interesse publico da
Administra¢do Publica, como bem transcrito, a decisdo do TRF recorrida ao STF'%?, na

qual se referéncia aqui novamente.

Isto posto, o paragrafo anterior traduz o entendimento de que qualquer das
atitudes descritas neste topico, tomadas pela administragdo, com base nos resultados da

analise da Due diligence do licitante, possuem embasamento legal.

Em continuidade a exposi¢do das Lei que possuem fundamentagdo legal para
rejeitar, inabilitar, desqualificar, descontratar o licitante ou lhe impor medidas de
controle na Licitacdo, vide a lei 13.303/16, que dispdoe sobre as Estatais, estando
previsto em seu artigo 56, inciso V, que efetuado o julgamento dos lances ou propostas
na licitagdo, serda promovida a verificagdo de sua efetividade, promovendo-se a
desclassificagdo daqueles que nao tenham sua exequibilidade demonstrada, quando
exigido pela empresa publica ou pela sociedade de economia mista, além de que, a

empresa publica podera realizar diligéncias para aferir a exequibilidade das propostas

12 STF. Recurso Extraordinario com Agravo n. 1.312.516/RJ. Relator Min. Dias Toffoli. -Ressalte-se, ademais, que a
impossibilidade de participagdo nas licitagdes da estatal, como decorréncia da elevagdo do risco de integridade da apelante,
caracteriza-se como medida de natureza propriamente acautelatoria do interesse publico, ndo se revestindo, neste momento, de
carater sancionatorio. Disto decorrera, de um lado, o reconhecimento da inaplicabilidade do art. 68 da Lei 9784/99 e, de outro, a
aplicagdo do seu art. 45, que autoriza que o Poder Publico adote medidas acautelatorias sem prévia oitiva do interessado. E, ndo
fosse suficiente, tais providéncias acautelatorias encontram reforco legal nas disposi¢cdes da Lei Anticorrupg¢do, bem como no
Estatuto Geral das Empresas Estatais. -Do exposto, verifica-se que ndo houve violagdo aos principios do contraditorio e da ampla
defesa, bem como ao principio da presungio de inocéncia e do dever de motivagdo dos atos administrativos, como pré-questionado.
No acordao recorrido, se manteve intacta a sentenca proferida pelo juizo de piso, com os seguintes fundamentos: “-Na hipotese,
alegou-se que a Petrobras teria elevado, de forma arbitraria, o grau de risco de integridade da impetrante, impedindo, desta maneira,
sua participagdo nos certames licitatorios ofertados pela estatal. Com efeito, a Lei 13.303/16, que dispde sobre o estatuto juridico das
empresas estatais, expressa, em seu art. 32, diretrizes a serem observadas nas contratagdes e licitagdes promovidas por empresas
publicas e sociedades de economia mista, dentre elas, a ’observagdo da politica de integridade nas transagdes com partes
interessadas’.
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ou exigir dos licitantes que ela seja demonstrada, pois bem, se pode associar este trecho

a uma forma de Due diligence.

Ja no final do ano de 2022, foi atualizado o Decreto de regulamentacdo da Lei
anticorrup¢ao, como ja dito no topico anterior, que possui aplicabilidade mais limitada
ao tema da pesquisa, mas, ¢ preciso ressaltd-lo, pois ele foi bastante enfatico na
realizacdo de Due diligence de Integridade, pelo seu artigo 7°, onde ele determina
procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de processos
licitatérios, como diligéncias apropriadas, baseadas em risco, conforme cada caso e com

critérios de supervisdo de terceiros e de pessoas expostas politicamente ',

Quanto ao artigo 16, do mesmo decreto, ele prevé que, infragdes a norma de
licitagdes e contratos da administracdo publica, que também seja tipificada como atos
lesivos, sendo apurados e julgados conjuntamente, deve o chefe da unidade responsavel
no orgdo ou da entidade pela gestdo de licitagdes e contratos, comunicar a autoridade,

eventuais fatos que configurem atos lesivos.

Ainda no Decreto da Lei Anticorrupgdo, prevé o artigo 19, que as pessoas
juridicas estdo sujeitas as san¢des administrativas, que quando forem atos lesivos a
normas de licitagdes e contratos, a pessoa juridica também estara sujeita a sancdes
administrativas que tenham como efeito a restricdo ao direito de participar em licitagdes
ou de celebrar contratos. Pois veja, a norma anticorrup¢do que prevé e regula a
necessidade de Programa de Integridade e de Procedimento de Due diligence, esta
deixando claro que, em atos lesivos a licitagdes, esta ndo mais contratard com a

Administragdo Publica.

E finalizando os apontamentos ao Decreto, ao ler o artigo 58, onde ele descreve
o Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas — CEIS, sua exequibilidade
sera a mesma das demais exposi¢des sobre ele em outros topicos € normas, ou seja, uma

taxativa Declaracdo de ma-reputacgdo.

E agora, adentrando nas Leis que vao tratar de forma direta quanto as condutas
de rejeitar, inabilitar, desqualificar, desclassificar, descontratar o licitante ou lhe impor

medidas de controle, se faz necessario descrever, primeiramente, os artigos 27 e 37 da

19 Decreto 11.129/2022, em seu Art. 57. Para fins do disposto no inciso VIII do caput do art. 7° da Lei n° 12.846, de 2013, o
programa de integridade sera avaliado, quanto a sua existéncia e aplicagdo, de acordo com os seguintes parametros: Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2022/decreto/d11129.htm. Acesso em 04 de outubro de 2021.
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Lei 8.666, que determina a suspensdo ou o cancelamento do licitante registrado na
concorréncia, quando este ndao preencher os requisitos de habilitagdo, ou seja, o

Background check, instituido pelo artigo 27.

Em continuidade a lei, em seu artigo 45, este determina que o julgamento das
propostas pela Comissdo de licitagdo, com os critérios estabelecidos no edital, ocorra
exclusivamente através dele, de maneira a possibilitar sua aferi¢do pelos orgdos de
controle. E ainda sob a égide do controle interno, veja-se o artigo 113, que no que tange
ao controle das despesas decorrentes dos contratos, determina que este sera feito pelo
Tribunal de Contas. Ja os o6rgdos integrantes do sistema de controle interno, poderao
solicitar a ado¢do de medidas corretivas pertinentes, como a de mitigagdo de riscos ¢ a

atenuacao de riscos quanto aos alertas identificados na Due diligence.

E chegando ao final da Lei 8.666, quanto as possibilidades de ser intransigente
com o licitante, em fun¢do dos resultados da Due diligence, verifica-se o artigo 88, onde
se determina que as sangdes de suspensdo tempordria de participagdo em licitacdo e
impedimento de contratar com a Administragdo, tdo qual a declaracdo de inidoneidade
para licitar ou contratar com a Administracdo Publica, poderao ser aplicadas as
empresas ou aos profissionais que, tenham sofrido condenacao definitiva por praticarem
fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos, como tenham praticado atos ilicitos
visando a frustrar os objetivos da licitagdo ou demonstrem ndo possuir idoneidade para

contratar com a Administragdo, também em virtude de atos ilicitos praticados.

Agora, a NLLC, a Lei 14.133, onde em seu artigo 88, o licitante ao requerer a
inscricdo no cadastro de licitantes, este devera fornecer os elementos exigidos para
habilitag¢do, sendo que, este podera ser suspenso ou cancelado, caso deixe de satisfazer
exigéncias determinadas pela Lei ou por regulamento, o que aqui, se verifica parte das

sangoes aplicaveis fruto do BKG realizado na Due diligence.

Portanto, no processo licitatorio, a alta administragdo ¢ responsavel pela
governanga das contratagdes e deve implementar processos e estruturas de gestdo de
riscos e controles internos, para avaliar, direcionar € monitorar os processos licitatorios

e 0s respectivos contratos, com o intuito de promover um ambiente integro e confiavel.

Ademais, o edital poderd contemplar matriz de alocagao de riscos, hipotese em

que o calculo do valor estimado da contratacdo podera considerar taxa de risco
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compativel com os riscos atribuidos ao contratado. E como forma de mitigacdo de tais
riscos, a contratacdo podera preceder a pactuacdo de seguros obrigatdrios previamente
definidos no contrato. No tocante a Contratacdo Direta, o processo que compreende os
casos de inexigibilidade e de dispensa de licitagao, deverdo ser instruidos com estudo de
analise de riscos, termo de referéncia e projeto basico. Por tudo, € aqui que o termo mais
chama a atencdo uma vez que, este vai falar em estudo de andlise de riscos para uma
modalidade de contratacdo, o que deverd preencher os requisitos de verificagdo de

Alertas.

J4 quanto a alocagdo de riscos, na Lei 14.133, esta prevé que o contrato podera
identificar os riscos previstos e presumiveis e prever matriz de alocagdo de riscos,
alocando-os mediante indicacao daqueles a serem assumidos pelo licitante. Na alocagao
de riscos, poderao ser adotados métodos usualmente utilizados por entidades privadas, e
os supervisores dos 0rgaos da Administragdo Publica poderdo definir os parametros dos
procedimentos necessarios a sua identificagdo e alocacdo. Contudo, para antes entender
como tais riscos serdo alocados, se faz necessario a analise de risco ou como se tém dito
neste trabalho, a realizagdo da Due diligence, que identifica os riscos, para que depois
estes possam ser alocados, com a fungdo de mitiga-los, atenué-los ou, se possivel,

elimina-los.

Os resultados apontados na pesquisa, verificam que a aplicacdo do processo de

analise reputacional € pautado nos principios da Administragao Publica.

A pesquisa também demonstrou, que a analise reputacional como requisito de
contratacdo no ambito Publico, beneficiard as relacdes empresariais na sociedade, e
fomentard a expansdo da utilizagdo desse processo como ferramenta no dia a dia da

atividade contratual.

Dessa forma, verifica-se que a andlise reputacional de licitantes, como
requisito de contratagdo, possibilitando a negativa de sua contratag¢do pelo ente publico,
preenche os requisitos da legalidade e seguranca juridica. Se o resultado da Due
diligence, permitir a rescisdo extraordindria e intempestiva da relacdo contratual, dada a
identificacdo de resultado reputacional negativo, esta ocorrera baseada na legislacio

vigente, como verificado acima.
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2.7. UM MODELO DE DUE DILIGENCE PREVIA A CONTRATACAO NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

A partir de entdo, sera tecido as principais ideias sobre o tema da dissertagao,
junto aos autores utilizados e possibilidades para a pesquisa, ou seja, com as praticas ja
amplamente difundidas no a&mbito privado para avaliagdo prévia de riscos antes da
contratacdo ou para manté-las em vigor, se espera poder aplicar a Due diligence em um
modelo moderno no ambito publico, onde se possa estabelecer o cumprimento da
legalidade junto ao ordenamento juridico brasileiro e a devida Seguranga Juridica para

todas as institui¢des que desejarem aplicé-lo.

Dentro da pesquisa e da implementacdo do modelo inserido no caderno de
anexos, também se comparard, em topico posterior deste trabalho, como ficaria a
classificagdo de risco dos casos processados e investigados pelo MPRIJ, conforme
demonstrado através das Portarias e ACPs discorridas nesta Dissertacdo. A titulo de
exemplo, se faz importante antecipar, que depois de analisado o Licitante e a
contrata¢do no procedimento de Due diligence, sera apresentada uma conclusdo, quanto

ao BKG (Background Check) realizada.

Para o referido resultado, se estabelecerdo niveis minimos ¢ maximos de risco
da contratacdo, o que vai gerar orientagdes quanto a mitigagcdo dos tais riscos, como por
exemplo, a necessidade de aprovagdo de dois responsaveis do proprio Orgao
demandante da contratacdo; a necessidade de assinatura dessa contratacdo pelo mais
alto escaldo da instituicdo governamental; e a assinatura da contratacdo devendo ser

feita pelo chefe do Poder Executivo, em casos de risco Alto ou Altissimo.

Nos casos em que o 6rgao publico insistir na contratagdo de Licitantes que sao
alvos de denuncias de fraude e corrupgao e consequentemente sdo classificacao em risco
ALTO ou maior na Due diligence, lembrasse que tal insisténcia ¢ acompanhada do aval
da Autoridade Publica responséavel pela contratagdo e que também serd a pessoa que
assinara tal aprovacgdo e o contrato, neste sentido, na hipétese das dentncias ao licitante
se tornarem agdes penais sentenciadas e condenatorias, mesmo que a autoridade tenha
seguido todas as orientagdes de mitigagdo de risco, esta tera seus atos apurados como

principal ponto de investigacdo uma vez que, este tinha todas as ferramentas e chances
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para ndo levar o licitante ou a contratacdo a frente € mesmo assim o levou, por qual

motivo?

Ainda dentro da aplicagdo do modelo proposto, em casos de risco ALTO, se
estabelece o procedimento de envio das contratagdes para o 6rgao de fiscalizagdo e
auditoria externa, como forma de transparéncia e revisdo, como por exemplo: 0s
Tribunais de Contas, o MP, as controladorias Gerais, Ouvidorias, Canais de Denuncias,
Corregedorias e etc. Ou seja, o modelo de Due diligence estabelecido nesta pesquisa,

nao impede tal contratagcdo, mas, ela cria mecanismos de controle que a inibem.

Uma das maiores referéncias em termos de operacionalizagdo pratica e regras
teoricas na Due diligence, ¢ o Programa de Integridade da Petrobras, juntamente com
sua normativa de Grau de Risco de Integridade, nas etapas de Due diligence de
Integridade para licitantes e clientes, que inclusive possui robusta jurisprudéncia sobre o

tema e que ¢ bastante utilizada como exemplo no ambito publico.

O modelo aqui no ANEXO 7, possui o objetivo de que a sua execugdo pratica
possa ocorrer para qualquer tipo de licitacdo ou concorréncia, de que seja possivel
classificar todos os resultados encontrados como alertas na pesquisa, que tais
classificagdes sejam parametrizadas de acordo com a gradacdo do risco, para que isso
também possibilite a gradagdo dos niveis hierarquicos de aprovacdo das contratacdes e

publicagdes para fiscalizagdes e auditorias.

Vale destacar, que o modelo de Due diligence sugerido no ANEXO 7, no
formato de uma resolu¢do da Controladoria geral do estado da unidade federativa que
vai adotar o procedimento, ndo ¢ uma necessidade legal de todo 6rgdo ou entidade
publica para que seja possivel a aplicagdo da Due diligence, ou seja, a administracao
publica podera implantar tal procedimento de Due diligence prévia, sem a necessidade
de prover uma edi¢do de aparato legal. Sendo assim, ndo ¢ interpretacdo deste trabalho,
de que seja essencial a publicacdo de um procedimento administrativo em formato de
resolugdo por parte da administracdo publica, mas, seria o ideal, pois assim, se cria a
devida Governanga que consequentemente cria a devida Accountability. Neste trabalho,
se fez como melhor modelo e formato ideal, em estado da arte, de acordo com a

idealizacdo e pesquisas do autor.
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Neste sentido, os doutrinadores Maria da Silva de Pietro ¢ José do Santos
Carvalho Filho, descrevem em suas obras, que os procedimentos adequados para esse
tipo de acdo serd sempre o de Resolugdo por parte do 6rgdo administrativo, publicado
em diario oficial e assinado pelo responsavel da pasta, conforme modelo inserido no

Caderno de ANEXOS desta pesquisa (ANEXO 07).

Neste sentido, detalhando um pouco mais o propdsito desse procedimento em
formato de resolugdo, esclarecesse que seu maior objetivo € estabelecer orientacdes aos
orgaos da Administragdo Publica, para que adotem, como modelo de Politica Publica

Anticorrupgao, o procedimento de Due diligence prévia a contratacdo.

Desta forma, com tal formalizacdo, os atos de publicidade dos editais de
licitagcdes, devem passar a constar, de que todos os licitantes estardo sujeitos ao

procedimento de Due diligence.

Ademais, se faz muito importante a realizacdo da integragdo do oOrgdo
instituidor de tal procedimento/ resolugdo de Due diligence, com a Unidade de Gestao
de Integridade ou a Controladoria Geral do Estado/ Municipio e etc. Pois a coordenacao
do procedimento deve se estruturar para a sua aplicagdo como modelo de correigdo,

integridade ou fiscaliza¢do, com viés de independéncia.

Assim, um ponto importante que vale explicar neste topico, antes de ler o
modelo de resolucdo, sdo as definigdes quanto a expressdo “ALERTA de risco”, que
inclusive esta previsto na nova lei de licitagdes e contrato, em seu artigo 18, inciso X '**
e artigo 43 da lei antiga'®, ou seja, expressdo esta que se refere a aspectos detectados
durante a execucdo do processo de Due diligence e que requerem a atengdo ao risco
envolvido na contratagdo, fruto das pesquisas identificadoras de pontos negativos na
contratagdo e consequentemente ensejaram a adocdo de medidas de mitigagdo ou

eliminacao do risco.

Pois bem, o procedimento de Due diligence faz parte das acdes da

Administragdo Publica, em mitigar os riscos que possam surgir do relacionamento entre

1% DA FASE PREPARATORIA - Da Instrugio do Processo Licitatorio - Art. 18. A fase preparatoria do processo licitatorio é
caracterizada pelo planejamento e deve compatibilizar-se com o plano de contratagdes anual de que trata o inciso VII do caput do
art. 12 desta Lei, sempre que elaborado, e com as leis or¢amentarias, bem como abordar todas as considera¢des técnicas,
mercadologicas e de gestdo que podem interferir na contratagdo, compreendidos: X - a andlise dos riscos que possam comprometer o
sucesso da licitagdo ¢ a boa execugdo contratual;

195 Art. 43. A licitagdo serd processada e julgada com observancia dos seguintes procedimentos: IV - verificagdo da conformidade
de cada proposta com os requisitos do edital e, ..., promovendo-se a desclassificagdo das propostas desconformes ou incompativeis;
V - julgamento e classificagdo das propostas de acordo com os critérios de avaliagdo constantes do edital;
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ela e os Licitantes, como os riscos de Integridade, juridico, técnico, fiscal, social,
trabalhista e econdmico-financeiro. E para tanto, a operacionalizagdo do modelo, podera
seguir em etapas. Como a 1* Etapa, para o preenchimento pelo licitante da
autodeclaragdo de conformidade, na 2* Etapa, com a avaliagao de Risco Inicial pela
administragdo, a 3* Etapa, pela avaliagdo de Risco Atual pela administracdo e a tltima e

4* Etapa, com a aceitacdo da contratacdo pelo procedimento de Due diligence.

Sendo a 2% e a 3% etapa as mais importantes, pois ¢ onde o 6rgao de analise da
Due diligence executara suas pesquisas, como a verificagdo da natureza, a viabilidade e
razdes para a contratagdo; Informagdes financeiras, como balancetes, balancos,
planilhas contabeis e composi¢des or¢amentarias; Histérico de processos significativos
e investigagdes; Informacdes histéricas e projecoes do licitante; Reputagdo da
administracao e dos representantes do licitante; Fatores de risco e eventuais conflitos de

interesse.

Neste sentido, com o resultado das analises acima, através de formulario do
orgdo, sugere-se a criagdo de critério especifico, para a defini¢do de pontuagdo final,
que com base nesse resultado, o licitante e a operacdo recebem um grau de Risco

Inicial, ou seja, Risco Baixo Inicial, Risco Médio Inicial ou Risco Alto Inicial.

Portanto, a classificacdo em pontuacdo, conforme acima delineado, deve seguir
o critério em de acordo com a possibilidade de eliminar ou ndo os riscos. Isto ¢, tendo
sido o resultado como Baixo, o tramite deve ir direto para a “Aceitacao”, caso contrario,

o tramite seguiria para as etapas de revisao.

Nas etapas de revisdo, ela vai envolver a verificacdo dos riscos Médio e Alto e
¢ neste ponto que se inicia a atividade da CGE, na 3% Etapa, isto ¢, em analisar os
licitantes avaliados na 2* Etapa, promovendo um background check — BKG (Checagem
de dados) deles e ponderando tal resultado. A CGE também realizard outras pesquisas,

no intuito de detectar outros ALERTAS.

A CGE também devera listar todos os ALERTAS e ao lado deles, a orientagao
de implementacao de medidas para eliminar, mitigar ou suavizar os riscos criados pelos
alertas, ficando os oOrgdos como responsaveis pela avaliacio e consequente
implementag¢do de tais medidas. Também nesta fase, o resultado irad gerar uma analise de

risco com as defini¢des de Baixo, Médio ou Alto.
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Portanto, com base no resultado dessa avaliacdo de Risco, tendo sido o
resultado como Baixo ou Médio, a andlise leva o procedimento direto para a etapa de
“Aceitacao”, com a necessidade de se implementar, as medidas que elimine, mitigue ou
suavize os riscos gerados pelos alertas identificados. Agora, tendo sido o resultado
como alto, nesta situacdo a Controladoria deveria comunicar ao chefe do orgio
demandante, para que este decida se dard continuidade na licitacdo, se decidindo que
sim, o procedimento deve continuar e devera a CGE formar um colegiado para deliberar

pela manutengdo do Risco ou baixa-lo.

Tendo sido o resultado da manuten¢ao do Risco em Alto, nesta situacdo a CGE
deve enviar para o chefe do Poder Executivo, que conjuntamente com o Secretario da
pasta que originou o processo licitatorio desta Due diligence, decidirdo se a contratagao

sera realizada ou ndo.

Ademais, como forma de monitoramento, sugere-se que o procedimento tenha
uma regra, de que a cada dois anos, a CGE requisite uma amostra de 10% (dez
porcento) das andlises de risco inicial de cada Orgdo, para revisar se tais analises

realmente possuiam o risco baixo.

O método € pragmatico e mais uma vez, seu objetivo ¢ mitigar riscos e criar
Accountability, de forma que ele s6 € necessario porque para se fazer gestao de risco, se
faz necessario analisar aquilo que possui a probabilidade de ocorréncia negativa e de

gerar impacto negativo para a Administragao.

2.8. A IMPLANTACAO DO MECANISMO DE DUE DILIGENCE DE LICITANTES
NA  ADMINISTRACAO  PUBLICA, COMO POLITICA PUBLICA
ANTICORRUPCAO

As funcdes do Estado na Administracdo Publica, seu ordenamento juridico
para tal exercicio e sua atuacdo por meio das politicas publicas anticorrupc¢ao, sao
requisitos preenchidos na aplicagdo do modelo de gestdo de riscos e controle preventivo
proposto pela Lei de licitagdes e contratos e demonstrado a sua aplicagdo através deste
trabalho. A pesquisa, ao criar um modelo de analise reputacional com pesquisa publica
dos licitantes prévia a contratagdo, chama a sociedade para participar de forma ativa em
tais processos, contribuindo através dos mecanismos e ferramentas publicas de

transparéncia. Vale ressaltar, que este trabalho inquiriu permanentemente o papel do
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Direito como potencial transformador da ordem social vigente, contextualizando sua

pratica nas realidades da rotina da Administragao Publica.

Ademais, ¢ importante esclarecer, que o modelo pesquisado e demonstrado na
sua aplicacdo, ndo tem o objetivo de questionar a competitividade do processo
licitatério, justamente para ndo esbarrar nos direitos constitucionais da competicao e
livre concorréncia, pressupostos bastante valorizados no processo de selegdo de
licitantes e nos concursos da Administragdo Publica. Isto ¢, as possibilidades propostas
no modelo da pesquisa, sdo plenamente fundamentados pela Lei de Licitagdes e

contratos € a CRFB.

Além disso, como a pesquisa dedica suas atividades ao sistema de controle
interno, por meio das linhas de defesa dos 6rgdos da Administracdo Publica, fica de
Obvia constatagdao, que a dissertacdo intenciona-se a transformar-se em um modelo de

Politica Publica Anticorrupcao - PPA.

Neste sentido, com a implantagdo do modelo da PPA desta pesquisa, em uma
forma de Governo pré-estabelecido, se fard com que a respectiva Administracao
Publica, passe a condicionar as decisdes de suas autoridades, de levar em frente ou ndo
as contratacdes, em de acordo com o resultado da Due diligence do modelo da PPA.
Ademais, a implantagdo do modelo de Due diligence em forma de PPA, parte do
pressuposto que a Administracdo Publica que integra o Estado ¢ um dos componentes

que condicionam a formulagdo e a efetividade da politicas publicas.

Como Politica Publica - PP, se este modelo estivesse sendo apresentado por um

analista de Politica Publica, como bem diz Secchi'®

, ele precisaria explicar a fase em
que tal PP se encontra, porém, antes lhe explicariam o problema publico e para tanto,
até mesmo antes, precisariamos rememorar que a especificidade dessa dissertacao e a
causa primaria de todo esse trabalho, foram as dentincias de corrupgao, nas contratagdes
publicas para o combate ao covid-19, denunciadas pelo MPRJ como fraudulentas, na

crise na saude publica do Estado do Rio de Janeiro, no primeiro semestre de 2020.

Essa identificacao de irregularidades, ensejou investigagdes do MPRIJ, contra

as empresas licitantes e as pessoas fisicas identificadas como participantes do esquema.

10 SECCHI, Leonardo. Analise de Politicas Publicas: diagndstico de problemas, recomendagio de solugdes. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2019.
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Este problema publico surgi com a deteriora¢do do status quo, neste caso, com 0
surgimento da Pandemia, melhor dizendo, um depauperamento ou trauma real de um
ambiente publico especifico e com isso, o Poder Publico se vé na necessidade de criar
inimeras regras de contratacdes emergéncias, da noite para o dia, e € aqui, nesta fase, da
identificacdo do problema publico, que o ciclo da politica publica se inicia, em outras
palavras, Contratagoes fraudulentas e com diversas irregularidades, investigadas pelo

MPRJ — Problema Publico.'"

Quanto a formagao da agenda da Politica Publica, o que corrobora o problema
publico ao status de necessitario de intervencao publica, este ¢ simples de identificar, ao
ponto que tais contratagdes fraudulentas foi escandalo na sociedade Brasileira, ao ser
noticiada por uma grande parcela da midia de grande circulacao, meio politico e demais

organismos institucionais.

Neste trabalho, o autor da Dissertacdo, o pesquisador nessa problematizagao,
seria o Analista de Politicas Publicas, que tém a funcdo de diagnosticar o problema,
desmistificar culturas sedimentadas quanto ao problema publico, mas, também tém a
funcdo de criar alternativas de correcao da politica publica ou criar a propria politica
publica, precisando investigar, apurar o problema, estabelecer fundamentagao adequada
no processo de convencimento de que aquele € o problema e que essas sdo as
alternativas adequadas para credenciar a politica publica solucionadora do problema

publico'®,

E finalmente chega-se ao ponto discutido na pesquisa, a fase do ciclo de
politicas publicas em que esta Dissertacdo se encontra, ou seja, o de Formulagdo de
alternativas de politica publica, quer dizer, para o enfrentamento de um problema
identificado e que esta na agenda, quais sdao as possiveis solugdes? Como o problema
publico sdo as contratagdes fraudulentas e se quer analisar se estas foram precedidas de
verificagdo prévia de licitantes, j& que os indicios de fraudes sdo noticiados como algo
simples de se identificar e que tal verificagdo ndo foi feita (conforme informado pela
SES/RJ), entdo, verificar os indicios de irregularidades se transforma em alternativa de

enfrentamento do problema publico'”. E pensando agora em um Policy Paper, criado

17 SECCHI, Leonardo. Andlise de Politicas Ptblicas: diagnostico de problemas, recomendagio de solugdes. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2019, p. 29.

1% SECCHI, Leonardo. Analise de Politicas Piublicas: diagnéstico de problemas, recomendagdo de solugdes. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2019, pp. 16-17.

1% SECCHI, Leonardo. Andlise de Politicas Publicas: diagndstico de problemas, recomendagdo de solugdes. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2019, p. 70.
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por este pesquisador/ Analista de Politica Publica, como este Policiy Paper conseguira

gerar alternativas?

Uma dessas alternativas, ¢ a implantacdo dos Programas de
Compliance/Integridade Publico como Politica Publica anticorrupgao, sendo legitimo
sua eficacia, como demonstrado no ambito da administragdo publica federal, que se da
em evidenciar que toda a legalidade e normatizagdo demonstrada no tépico “O
Programa de Compliance Publico, como mecanismo de Controle Interno na
Administragdo Publica”, quer se fazer efetivo, no intuito de coibir os excessos
praticados pelas instituicdes com programas implantados. Ressalvasse, que isso ndo
significa que ndo havera corrup¢do, até mesmo porque tal ato se d4 em razdo da ma-fé e
ma indole do ser humano, algo que ndo se prevé, portanto, o Programa de integridade e
suas ferramentas ou pilares, como a Due diligence, t€tm o condao de gerir riscos,
mitigando-os ou possivelmente o de evitd-los, mas, isso apenas quando as ferramentas

de controles estdo bem atualizadas e em pleno funcionamento.

A titulo de exemplo, como espelho e modelo de Politicas Publicas
anticorrupg¢ao, criadas pela CGU, exibisse abaixo, como referéncia, o Painel Integridade
Publica do Governo Federal, onde a CGU se encarrega de toda a verificacdo, das

dezenas de 6rgdos e instituicdes publicas federais, quanto a quais desenvolveram e

o

fizeram suas implementa¢des no plano de integridade. Nele, a CGU informa que
possivel acessar o conteido integral de todas as recomendagdes. Segundo a
Controladoria, a ferramenta permite a participagdo da sociedade, de forma que os
cidaddos acompanhem e monitorem a atuagdo do governo na prevengdo e no combate a
corrupgao, conforme se observa na demonstra¢ao abaixo pelas a¢des internalizadas nos
orgaos:

Imagem 14:
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HISTORICO DADOS ABERTOS
PAINEL

As informagdes apresentadas abaixo foram

oria, entre 1° de marco e 26 de maio de 2023, por meio de

Painel de Integridade
Publica

CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO

Org3os/Entidades

Natureza juridica do érgo ou entidade

Selecionar tudo
Autarquia
Fundagao

Orgéo

Orgios/Entidades
&
Selecionar tudo

AEB - Agéncia Espacial Brasileira

ANA - Agéncia Nacional de Aguas..
ANAC - Agénci;
ANATEL - Agéncia Nacional de Tel...

Nacional de Avia...

ANEEL - Agéncia Nacional de Ener..

ANPD - Autoridade Nacional de P...
ANS - Agéncia Nacional de Satde...
Antaq - Agéncia Nacional de Tral
ANTT - Agéncia Nacional de Trans...
Anvisa - Agéncia Nacional de Vigil..
BCB - Banco Central do Brasil

Cade - Conselho Administrativo d...
CAPES - Fundagdo Coordenagio d
Cefet/RJ - Centro Federal de Educ.
CEFET-MG - Centro Federal de Ed...
CGU - Controladoria-Geral da Uni...
Cmdo Ex - Comando do Exército
CNEN - Comissdo Nacional de En...
CNPq - Conselho Nacional de Des...
COMAER - Comando da Aerond
CPII - Colégio Pedro Il

CVM - Comissdo de Valores Mobil...

DNIT - Departamento Nacional de...
DNOCS - Departamento Nacional ...

FBN - Fundagio Biblioteca Nacional
FCP - Fundagdo Cultural Palmares

FCRB - Fundagio Casa de Rui Bar...

Fiocruz - Fundagdo Oswaldo Cruz
FNDE - Fundo Nacional de Desen...

de forma

A equipe da UGl tem dedicacao
exclusiva quanto a suas
competéncias tipicas

®Sim ®Nao

34192

umgq iado aos érgéos e entidk daA Publica federal direta, arquica e fundacional. Até o
foram 177 respondentes.
Estrutura da UGI
Natureza juridica do 6rgao ou Competéncias da UGI formal t O(a) resp avel pela UGI tem
entidade ibuidas a unidade ou colegiad um(a) substituto(a)
@ Autarquia ®Orgéio © Fundagiio ®Sim ®Nio ®Sim ®Nio
Fundagdo 25 (14,12%)
32(18,08%) 81
(45,76%)
Orgédo
35(1..)
Autar 424%

Quantidade de integrantes da UGI, incluindo a chefia

Quantidade de UGIs
= 5 &

/Unidade da Federagéo

Niveis hierarquicos entre o responsavel pela UGl e a
autoridade maxima

w©

2

Quantidade de UGls

Quantidade de niveis hierarauicos
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FUB - Fundag3o Universidade de ...

FUFAC - Fundagdo Universidade F... . \\
FUFSCar - Fundagdo Universidade... Pl'ograma e Plano de Integ"dade

FUNAG - Fundagio Alexandre de ... @Sim ®Nio

FUNAI - Fundago Nacional do in...

|

Instituicio possui Programa de Integridade 2154%
Fundacentro - Fundagio Jorge Du...

FUNPRESP-EXE - Fundacdo de Pre...

FURG - Uniiversidade Federal do R... Institui¢do possui Plano de Integridade vigente 66.67% EEE:ES
HFA - Hospital das Forgas Armadas

Ibama - Instituto Brasileiro do Mei... Plano de Integridade vigente é monitorado SATER A524%

IBGE - Fundagio Instituto Brasileir...

IBRAM - Instituto Brasileiro de Mu... A UGI esté monitorando o Plano de Integridade 877% s

ICMBio - Instituto Chico Mendes ...
IF Baiano - Instituto Federal de Ed...
IF Sudeste MG - Instituto Federal ...

/

IFAL - Instituto Federal de Educag...
IFAM - Instituto Federal de Educag...
IFAP - Instituto Federal de Educag...

IER _ Inctitutn Eadarsl Aa Fdiears

Gestao de Riscos

@Sim ®Nao

Hé unidade responsavel pela gestdo de riscos

Ha politica de gestdo de riscos

SAIBA MAIS:

A metodologia de gestio de riscos prevé a categoria ‘Integridade’

| 0 Mapeou riscos na elaboragio do Plano de Integridade

Portal UGls

GOVERNO FEDERAL

Acessod CONTROLADORIA-GERAL A
Informagao oauniio i

04/10/2021"°

Como demonstrado acima, no acompanhamento da CGU, destaca-se as
defini¢des de fluxos para verificagdo da devida implantagdo dos principais pilares do
Compliance Publico, como a instituicdo do programa de integridade, institui¢do das
Unidades de Gestdo de Integridade, Politicas de Gestdo de Risco e demais, que
implementadas, segundo a CGU, em formato de dados com possibilidade de
monitora-los, se quer comprovar a indubitabilidade do Programa de Compliance

Publico nessas organizagdes.

Ademais, também se apresenta um importantissimo exemplo de Politica
Publica Anticorrupgdo, que também deve servir de referéncia e exemplo para o modelo
que se cria nessa pesquisa. Aqui se apresenta, 0 EBT — Avaliagao 360° - 2* Edicao, ja
mencionado em topico anterior, ele ¢ 0 monitoramento idealizado e realizado pela CGU,
mas, que infelizmente se demonstra descontinuado. No inicio deste trabalho foi falado
sobre ele, principalmente dos resultados desta avaliacdo para os Estados de Minas
Gerais, Espirito Santo, Sao Paulo e Rio e Janeiro, porém, agora se exibira um contexto

mais amplo pelo Pais, apenas a titulo de demonstracao.

1% Disponivel em: http://paineis.cgu.gov.br/integridadepublica/index.htm . Acesso em 04 de outubro de 2021.


http://paineis.cgu.gov.br/integridadepublica/index.htm
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Conforme demonstrado abaixo, a CGU elabora um ranking no monitoramento
da transparéncia Publica para se evidenciar a efetividade em agdes implementadas pelos

Estados na promogao do acesso a informag¢do da administragao publica.

Imagem 15: Imagem 16:

Ranking Geral Localidade UF Nota

1 Ceard (E

1 Espiito Santo £

1 Winas Gerais MG

0-1.99 2-3.99 4-5.99 6-7.99 8-9.99 10 111 4 Parané R 9% 112

*Periodo de avaliagdo: de 01/04/2020 a 31/12/2020.

Neste ranking, referente a essa 2 edi¢do da avaliagdo, tendo ficado em
primeiro lugar o Estado do Ceara, em segundo o do Espirito Santo e em terceiro o de
Minas Gerais, todos com notas 10 na escala. Em ultimo lugar o Estado de Roraima
(491) e em penultimo o do Para (5,92), que classificam sua transparéncia em

informacodes da administragcdo publica, de forma deficiente.

Fazendo um paralelo aos estados acima mencionados, destacamos que o estado
do Ceara possui um o6rgao central de controle interno desde 2003, porém com o novo
formato de CGE-CE (Controladoria Geral do Estado do Ceara) desde 2018, além de, um
programa de integridade em expansao e em pleno funcionamento. Ja o Estado de Minas
Gerais, este possui a 40 anos uma area de controle interno, mas, desde 2011 a CGE-MG
trabalha com esse novo formato de Controladoria, além do seu Programa de Integridade
em pleno funcionamento. Pois bem, finalmente o Estado do Espirito Santo, que possui a
Auditoria Geral do Estado desde 1987 e a Secretaria de Controle e Transparéncia desde
2017, mas também nos mesmos moldes das CGE's dos demais Estados, além, claro de
um Programa de Integridade administrado por ela, em tempo consideravel como os

demais estados mencionados.

" Disponivel em: https://mbt.cgu.gov.br/publico/avaliacao/escala_brasil transparente/66. Acessado em 08/10/2021.
"2 Disponivel em: https://mbt.cgu.gov.br/publico/avaliacao/escala_brasil_transparente/66#ranking. Acessado em 08/10/2021.


https://mbt.cgu.gov.br/publico/avaliacao/escala_brasil_transparente/66#ranking
https://mbt.cgu.gov.br/publico/avaliacao/escala_brasil_transparente/66
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Com esse contexto e demonstracdes praticas acima de controle, gestdo de
riscos e transparéncia, que gera a participacdo da sociedade, pode se afirmar que, o
Compliance Publico, como Politica Publica anticorrupcao, se reflete na gestdo de
assuntos e bens publicos; digo, a integridade; a transparéncia; e a prestacdo de contas;
como resta definido no artigo 5° do Decreto Federal 5.687/2006'° em que o Brasil

ratifica a Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao.

Finalizando entdo este topico, ficou claro, porém, se resume aqui, que o
modelo de Due diligence, como um dos pilares do Programa de Compliance Publico,
implantado na Administragdo Publica, como alternativa para resolver o problema da
falta de Integridade e gestdo de riscos nas Licitagdes e Contratos, se configura como

uma Politica Publica Anticorrupgao.

3. ANALISE DAS ACOES DO MPRJ CONTRA AS IRREGULARIDADES NAS
CONTRATACOES EM COMBATE AO COVID-19

Dado inicio a analise das Ag¢des Civis Publicas, das Portarias de Investigagao
do MPRJ e dos Processos SEI do Governo do Estado do Rio de Janeiro, conforme
referéncias abaixo e dados/documentos originais, disponibilizados nos Portais dos
respectivos orgdos, foi possivel entender a logica elaborada pelo MP para realizarem a
dentncia aos investigados nas fraudes das contratagdes da saude do Estado do Rio de

Janeiro.'™*

Reforcando, que as Ag¢des Civis Publicas e a Portarias de Investigagdo do

MPRJ, selecionada para essa pesquisa, seguiram o seguinte critério e delimitacao;

'3 Decreto Federal 5.687 de 31 de janeiro de 2006. Promulga a Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo, adotada pela
Assembleia-Geral das Nagdes Unidas. Artigo 5. Politicas e praticas de prevencdo da corrupgdo. 1. Cada Estado Parte, de
conformidade com os principios fundamentais de seu ordenamento juridico, formulara e aplicara ou mantera em vigor politicas
coordenadas e eficazes contra a corrupgdo que promovam a participagdo da sociedade e reflitam os principios do Estado de Direito,
a devida gestdo dos assuntos e bens publicos, a integridade, a transparéncia e a obrigagdo de render contas. 2. Cada Estado Parte
procurara estabelecer e fomentar praticas eficazes encaminhadas a prevenir a corrupgdo. 3. Cada Estado Parte procurara avaliar
periodicamente os instrumentos juridicos e as medidas administrativas pertinentes a fim de determinar se sdo adequadas para
combater a corrup¢do. 4. Os Estados Partes, segundo procede e de conformidade com os principios fundamentais de seu
ordenamento juridico, colaborardo entre si € com as organizagdes internacionais e regionais pertinentes na promogao e formulagdo
das medidas mencionadas no presente Artigo. Essa colabora¢do podera compreender a participagdo em programas e projetos
internacionais destinados a prevenir a corrupgio. Artigo 6. Orgio ou 6rgéos de prevengdo a corrupgio. 1. Cada Estado Parte, de
conformidade com os principios fundamentais de seu ordenamento juridico, garantira a existéncia de um ou mais 6rgaos, segundo
procede, encarregados de prevenir a corrupgdo com medidas tais como: a) A aplicag@o das politicas as quais se faz alusdo no Artigo
5 da presente Convengdo e, quando proceder, a supervisdo e coordenacdo da prética dessas politicas; b) O aumento e a difusdo dos
conhecimentos em matéria de prevengdo da corrupgao.

U4 http//www.fazenda.rj.govbr/sei/orgaos - Despesas com o CORONAVIRUAS - SEI 080001_005899 2020,
SEI_080001_006738 2020, SEI _080001_007067_2020, SEI _080001_007272_2020, SEI _080001_007407_2020 ¢ SEI
080001 007593 2020. Acessado em 01 de outubro de 2023.

https://www.mprj.mp.br/coronavirus-covid-19/forca-tarefa. A¢des Civis Publicas e Portarias de Investigagdo do MPRIJ.



http://www.fazenda.rj.gov.br/sei/orgaos
https://www.mprj.mp.br/coronavirus-covid-19/forca-tarefa
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e Investigacdes realizadas pelo FTCOVID — Forca Tarefa para combate
da corrupgdo na contratagdes para o COVID no Estado do Rio de
Janeiro;

e Contratagdes realizadas pela Secretaria Estadual de Saude do Estado do
Rio de Janeiro; e

e Contratagdes de servicos de saude, produtos e insumos para o combate
ao COVID-19, realizadas no ano de 2020.

3.1. ANALISE DAS CONTRATACOES REALIZADAS PELA SES DO RJ, PARA O
COMBATE AO COVID-19

Conforme explicado no tépico e capitulo proprio quanto as Acgdes Civis
Publicas do Ministério Publico, as contratagcdes analisadas nesta pesquisa, foram
aquelas realizadas pela Secretaria de Saude do Estado do Rio de Janeiro, investigadas
pela Forg¢a Tarefa do MPRJ, o FTCOVID, e que foram realizadas para o combate ao
COVIDI19 no ano de 2020.

Neste sentido, nos proximos itens, se detalha para melhor entendimento da
investigagdo do MP, como a SES — Secretaria Estadual de Satde do Rio de Janeiro,
segundo o MP, fazia a concentracdo das contratacdes, o fluxo de aprovagdo, o empenho
e o pagamento delas. De forma que esse processo a ser entendido, ¢ importante para se
compreender as etapas em que o Modelo de Due diligence entraria em uma hipétese de

aplicagao.

3.1.1. O PROCEDIMENTO DE CONTRATACAO, ADOTADO PELA SECRETARIA
DE SAUDE DO ESTADO DO RIO, NO INICIO DA PANDEMIA DO COVID-19

Como buscou-se evidenciar por esta pesquisa, as contratacdes realizadas pela
Secretaria de Satde do Estado do Rio de Janeiro, no ano de 2020, mais especificamente
no primeiro semestre de 2020, sdo as que foram detalhadas nas Acdes Civis Publicas

interpostas pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.

Como ja dito e explicado no inicio deste trabalho, de todas as Ag¢des Civis
Publicas ajuizadas pelo MPRJ no combate ao COVID-19, apenas algumas sdo as que
justamente interessa nesta Dissertacdo; e mais uma vez se explica, foram apenas as
referente as contratacdes de servigos e compra de produtos, realizadas pela Secretaria de

Saude do Estado. Portanto, investigou-se academicamente tais contratagdes e tomadas
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de preco com irregularidades, desvios e fraudes nos processos de escolha das empresas,
ndo deixando de se mencionar que as contratacdes deveriam ter em seu objeto o
atendimento as demandas provenientes do impositivo de combate ao COVID-19 no ano

de 2020.

Portanto, tais contratacdes em escopo para esta analise, decorrem do proposito
de focar nas irregularidades que ocorreram no fluxo da contratagdo, isto ¢, as
contratagdes em que se evidenciou irregularidades no tocante ao descumprimento do
artigo 4° da Lei 13.979/20, que dispensava a licitagdo, mas exigia o cumprimento de
uma série de requisitos. Tal Lei determinou os mecanismos que substituiram
temporariamente os processos de habilitacdo, qualificacdo e julgamento dos licitantes,
desde o inicio da negociagdo, mecanismos que se tornam claros em simples leitura dos
processos de contratacao; destacando que, os Decretos Estaduais n°. 46.991 de 24 de
margo de 2020'"° € 47.051, de 29 de abril de 2020 dispunham claramente de regras de
dispensa de licitagdo, como a estimativa de pregos que deveria ser obtida mediante 3
propostas, além do que, antes de se iniciar os procedimentos de contratacao, dever-se-ia
consultar o Orgdo Central de Logistica sobre a existéncia de ata de registro de pregos
que, em caso positivo, deveria ser solicitada a sua adesdo, o que os processos de

contratacdo demonstram, que ndo era cumprido.

Segundo as Ac¢des Civis Publicas e as Portarias de Investigagdo do MPRJ, que
analisaram o andamento dos processos de contratagdo que resultaram nos contratos com
empresas fraudulentas - para aquisi¢ao de mascaras de protecao facial dos profissionais
de saude, aquisicdo de testes rapidos para deteccdo de IGG e IGM do COVID -19,
aquisi¢do de monitores pulmonares e ventiladores pulmonares ¢ demais insumos,
verifica-se que o inicio de cada acdo se dava a partir da provocagdo do Subsecretario

(pela comparagdo cronolédgica dos fatos).

Como se detalha nas referidas demandas do MPRJ, os pedidos ndo eram
criados pela area técnica da Secretaria de Estado de Saude, ao contrario, de forma até
entdo anormal, a demanda de aquisi¢ao passa a ser provocada pela propria Subsecretaria

Executiva, sem qualquer justificativa para a aquisi¢do - nem para os quantitativos,

115 RIO DE JANEIRO. PODER EXECUTIVO. Decretos Estaduais, n°. 46.991 de 24 de marco de 2020. DISPOESOBRE
REGRASDE DISPENSADE LICITACAO PARAA CONTRATACAODE BENSESERVICOS,INCLUSIVE DEENGENHARIA,
DESTINADOS AO ENFRENTAMENTO DA EMERGENCIA DE SAUDE PUBLICA DE IMPORTANCIA
INTERNACIONALDECORRENTEDO CORONAVIRUSDEQUETRATA ALEI FEDERAL N° 13.979.DE 6 DE FEVEREIRO DE
2020.
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seguindo o encaminhamento para a Superintendéncia de Logistica, Geréncia e

Patrimonio da Subsecretaria.!!®

Portanto, a Subsecretaria Executiva autorizava o inicio dos procedimentos de
aquisicdo, sem pesquisa de precos, apesar de, na maioria dos casos, sempre apontar que
teria recebido trés propostas, mesmo que, em alguns casos, a Coordenacdo de
Qualificagdo de Materiais alertasse para as divergéncias quanto aos insumos e materiais

necessarios, comparativamente com os ofertados pelas empresas selecionadas .'"’

Conforme exemplos identificados pelo MPRJ, em alguns casos averiguados, no
mesmo dia de recomendagdo para ajustes nos Termos de Referéncia (quando os setores
demandantes sdo informados da ocorréncia de prazo do certame com celeridade fora do
comum), a Coordenacdo de Compras informava que haviam sido recebidas trés
propostas para a aquisicdo de equipamentos e insumos hospitalares, apesar de a
Secretaria Estadual de Saude /RJ ndo ter feito chamamento publico ou divulgado

amplamente os processos de sele¢do para contratagdo, por qualquer “meio”. ''®

Portanto o MP constatou que eram celebrados contratos sem que houvesse
justificativa para a dispensa da apresentagdo de documentos de habilitacdo da pessoa
juridica contratada, documentos esses exigidos pelos respectivos Termos de Referéncia.
Tais documentos visavam garantir a capacidade técnica das eventuais contratadas para

cumprir com a entrega do objeto dos contratos.'”

Ademais, em teoria, o procedimento correto e a rotina da Secretaria de Saude,
determinavam que os Termos de Referéncia de equipamentos e insumos de saude
fossem estabelecidos e redigidos pela area técnica competente e s6 entdo encaminhado a
Subsecretaria Executiva para realizar a aquisi¢do, porém, quem os estava definindo era

a propria Subsecretaria Executiva.

Sendo assim, os termos de referéncia, que instruiam os processos para
aquisicao de insumos e equipamentos, estavam sendo redigidos pela Superintendéncia
de Logistica, Suprimento e Patrimdnio, a quem coube providenciar a confec¢do dos

documentos contendo as quantidades e especificacdes definidas pela Subsecretaria de

116 TJRJ. 2° VFP CC. ACP. 0094359-36.2020.8.19.0001. Dj: 1* Instancia - Distribuido em 12/05/2020. Acessado em: 22.03.2022.
"7 TJRJ. 2° VFP CC. ACP. 0094359-36.2020.8.19.0001. Dj: 1* Instancia - Distribuido em 25/06/2020. Acessado em: 22.03.2022, p.
17.

"8 TJRJ. 2° VFP CC. ACP. 0127970-77.2020.8.19.0001. Dj: 1* Instancia - Distribuido em 25/06/2020. Acessado em: 22.03.2022.
"9 TJRJ. 2° VFP CC. ACP. 0127970-77.2020.8.19.0001. Dj: 1* Instancia - Distribuido em 25/06/2020. Acessado em: 22.03.2022.
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Satde, além de assina-las e anexd-las aos processos. De acordo com os Promotores,
essa ndo era a rotina usual da Secretaria, posto que os dados referentes as quantidades e
especificagdes eram definidos pela Subsecretaria de Satde, que ja as mencionava na

abertura dos processos administrativos, sem estudo técnico.

Ainda na seara dos processos contratuais da Secretaria Estadual de Saude ,
delimitados pelo MPRJ, tais demandas descrevem que esses contratos foram celebrados
com precaria ou nenhuma averiguacao acerca da capacidade dos licitantes em honrar o
acordo, implicando em contratacao de licitantes certamente inabeis, com elevado risco

de inadimplemento na entrega do objeto contratado. '*°

Outro ponto importante detalhado nas acdes do MPRJ, era quanto ao registro
dos licitantes no portal da ANVISA, de onde se verificou que muitos licitantes daqui
(Rio de Janeiro) ndo possuiam registro de qualquer natureza perante a referida agéncia

reguladora.

Observe-se que muitos dos licitantes contratados, sequer eram fornecedores
habituais e conhecidos da Secretaria Estadual de Saude, ndo havendo historico de

experiéncia que assegurasse uma relacdo comercial de confianga com o governo.

Seguindo o fluxo do processo, o Subsecretario Executivo autorizava a despesa
e encaminhava o processo para liquidacdo e certificacdo da despesa (empenho), para
posterior encaminhamento a Coordenacdo de Execugdo Financeira, para emitir a

programacao de desembolso e pagamento.

Contudo o MPRIJ chama a aten¢do, por diversas vezes, de que ndo hé historico
conhecido de que a Secretaria Estadual de Saude do Rio, tenha feito chamamento
publico ou divulgado os referidos processos de contratagdo neste periodo pandémico,
por qualquer meio (midia) ou sequer tenha feito contato por e-mail com outras empresas

do mercado, além das proprias contratadas.

Outro fato no procedimento de contratacdo que chama a atencdo na pesquisa -
e principalmente do MPRJ, sdo os pedidos de pagamento antecipado feitos pelas

proprias empresas investigadas e processadas, tendo sido esses pagamentos autorizados

120 TJRJ. 2° VFP CC. ACP. 0127970-77.2020.8.19.0001. Dj: 1* Instancia - Distribuido em 25/06/2020. Acessado em: 22.03.2022, p.
60.
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pela Secretaria Estadual de Saude mediante simples emissdo do Documento Auxiliar da

Nota Fiscal Eletronica (DANFE) - em alguns casos.

Mesmo assim, de acordo inclusive com a manifestacio de defesa das
autoridades publicas processadas pelo MPRIJ, o Tribunal de Constas da Unido - TCU -
admite o adiantamento de pagamento desde que seja a Unica opg¢do para obter a

prestacgdo do servigo. '*!

Os processos SEI (Sistema Eletronico de Informacao — Governo do Estado do
Rio de Janeiro) que continham em sua esséncia o adiantamento do pagamento pela
Secretaria Estadual de Saude para os contratados, iniciavam sempre com a DANFE de

venda da mercadoria, como se a mercadoria ja tivesse sido entregue.'?

Nesse contexto vale lembrar que o fluxo de contratagdo utilizado pela
Secretaria Estadual de Saude estava com auséncia de justificativa para a contratagao,
onde deveria indicar a efetiva andlise de cada caso concreto de compra, para se
comprovar sumariamente, a necessidade do pagamento antecipado. Apesar disso, o
“CHECKLIST COVID-19” criado para essas situagdes naquele periodo especial,
conforme exemplo abaixo, era preenchido da seguinte forma: Item 05 - “a emissdo da
nota fiscal... é posterior ao... fornecimento feito...?”, resposta no colchete ao lado:
“SIM”, isto ¢, esse ponto contraditério chama bastante a atencdo dos Promotores de
Justica em suas investigacdes e analises dos casos. Ademais, a marcagdo como “SIM”
no colchete do item “10” que diz: “o processo pode retornar para cumprir exigéncia”,
faz parecer que o objetivo de urgéncia da contratagdo ndo procede e, caso contivesse
qualquer erro no processo, mesmo apos o pagamento e a entrega do insumo ou o servigo

prestado, este poderia ser corrigido (v. abaixo exemplo de um dos processos SEI):

Imagem 1:

2L TJRJ. 2° VFP CC. ACP. 0128082-46.2020.8.19.0001. Dj: 1* Instancia - Distribuido em 25/06/2020. Acessado em: 22.03.2022, p.
28 e 36.
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CHECKLIST COVID-19

01 A especificagdo, o nome e CNPJ do beneficiario, e o valor sdo os SIM ( X) NAO ( )
mesmos na Proposta, na Nota de Empenho e na Nota Fiscal;

02 A primeira via da Nota Fiscal ou documento equivalente estd SIM( )NAO(X)
devidamente atestado por dois servidores publico, com seu
respectivo ID funcional;

03 A despesa esta com cobertura contratual (Termo de referéncia, SIM( )NAO( )
Projeto Basico Simplificado ou Contrato);

04 Houve glosa ou desconto; SIM( ) NAO (X)

05 Aemissdo da Nota Fiscal ou documento equivalente é posterior ao | SIM ( X ) NAO( )
servico prestado, fornecimento feito ou obra executada;

06 Consta autorizagao do Ordenador de Despesa; SIM (X ) NAO ()

07 Consta parecer da Subsecretaria Juridica; SIM ( ) NAO (X )

08 Aisen¢ao das obrigagdes tributrias esta compativel com a SIM (X ) NAO ()
legislagdo pertinente;

09 O processo se reveste das formalidades legais dos artigos 90,91 | SIM ( ) NAO (X )
92 da Lei n® 287/79, e esta em condicdes de ser liquidado, com
posterior envio para realizagdo do pagamento;

10 0 processo pode retornar para cumprir exigéncia, SIM(X ) NAO ()

123

Vale anotar que, o processo administrativo junto a SES, referente as
contratacdes investigadas, deveriam possuir, além do contrato assinado pelo fornecedor,
com a data de assinatura preenchida e a data da vigéncia contratual, os documentos
técnicos essenciais, previstos no Termo de Referéncia, como certiddes negativas de
faléncias e concordatas, garantia contratual prevista em contrato, documentos esses que,
de regra, estavam pendentes nos processos de contratacdo aqui pesquisados, como

também ocorria falta de diversos outros documentos, até o fim da contratacao.

3.1.1.1. Fluxo de contratagdo, desde a realizacdo do pedido do insumo, produto ou

servico, até o seu encaminhamento para aprovacao final, no inicio da Pandemia

Tal como nos demais processos de compra do Estado do Rio de Janeiro, o
processo administrativo SEI deve ser aberto para qualquer aquisi¢do; no entanto, os
abertos pela Secretaria Estadual de Saude, neste periodo da Pandemia, seguiam direto
para a empresa que as autoridades da Secretaria escolhiam, isto €, uma Unica empresa
contactada pela Secretaria Estadual de Satde e o certame finalizava com aquela

contrata¢do, conforme ACPs do MPRJ'*,

1 Como se pode conferir a pega em:
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/540394/01280824620208190001 INICIAL _ACP__ Lei_Anticorrupao__Respiradores
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A SES encaminhava o ‘e-mail’ para a empresa e em menos de uma hora a
empresa apresentava sua proposta de fornecimento do produto ou servigo, com valor
especifico ja determinado dentro do esperado. No mesmo dia que a empresa enviava a
proposta, o servidor da Coordenacdao de Compras da Secretaria Estadual de Saude fazia
tramitar o processo para a Subsecretaria Executiva e solicitava seu encaminhamento
para a Superintendéncia de Orcamento e Finangas, para classificagdo or¢amentaria,
consignando que “apenas” uma empresa teria apresentado proposta — o que
naturalmente, assim ocorreu, pois apenas uma foi contactada, conforme expresso na

ACP do MPRJ'®.

Com o objetivo de atender a solicitagdo da Subsecretaria, a Coordenagdo de
Compras encaminhava o Termo de Referéncia para as empesas do mercado, entretanto,
segundo informado nos processos SEI e na ACP, apenas 01 (uma) empresa apresentava

proposta'?’.

E nesse fluxo detalhado nos Processos SEI, a Coordenacdo de Compras
informava que “devido ao grande surto esta Coordenagdo se antecipou e inseriu a

127 " ou seja, com o objetivo de acelerar o fluxo para antecipar a

proposta da empresa ...
aprovacao da contratagdo, a assinatura do contrato, o pagamento antecipado e a entrega

do produto, era assim que procediam.

Portanto, a Coordenagdo de Compras encaminhava o presente processo para
autorizagdo da tramitacao processual com apenas 01 (uma) proposta, justificando em
vista a urgéncia, fruto da Pandemia. Ademais, solicitava que se enviasse o Processo
administrativo SEI para a Superintendéncia de Orgamento e Finangas para classificagao

orgamentaria.

Na sequéncia, a Subsecretaria Executiva autorizava a tramitagdo do processo
com apenas uma (1) proposta e encaminhava para a Superintendéncia de Or¢amentos e
Finangas, sendo o Processo tramitado e a contratagdao langada no SIGA, muitas vezes,

no proprio dia.

Acessando em 20 de
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A Lei 13.979/20, foi muito importante no momento de crise mais alarmada da
Pandemia, ou seja, no primeiro semestre de 2020, pois ela estabeleceu um rito de maior
celeridade para compras pela Administracdo Publica, tornando dispensavel a licitacao
para aquisi¢ao de bens, servigos ou insumos destinados ao combate do COVID-19.
Porém a dispensa de licitacdo era temporaria e se aplicaria apenas enquanto perdurasse
a emergéncia de saude publica do coronavirus. Além do mais, todas as contratacdes
deveriam ser disponibilizadas em site oficial, com o nome do contratado, o valor € o
respectivo processo de contratacdo, como também o ato administrativo que autorizasse

a contratagdo, ¢ ainda a discriminagdo do contrato € as atas de registro de pregos.'**

Pois bem, como se estd falando de periodo Pandémico e disponibilidade de
insumos, materiais e servigos da area de saude, € notorio que haveria ocasides e locais
com raros fornecedores, e para essas situacoes a legislacio previu que,
excepcionalmente, onde comprovadamente houver um Unico fornecedor, serd possivel a
sua contratacdo independentemente da existéncia de san¢do de impedimento ou de
suspensao de ser contratado pelo poder publico, possibilidade incluida pela Lei n°

14.035, de 2020, como §3° do artigo 4°.'*

Outro ponto muito importante a se destacar nesta Lei — pois foi algo bastante
questionado pelo MPRJ em suas agdes contra as empresas processadas e investigadas
(objeto desta pesquisa) — ¢ o fato da obrigatoriedade na prestagdo de garantia para as
contratagdes com dispensa de licitagdo, algo que também nao era cumprido no fluxo
fraudado na crise da SES e que, apesar da LEI N° 13.979 ter facilitado a interpretacdo
das possibilidades de dispensa de licitagdo, ja que tornou presumiveis os entendimentos
de que qualquer licitagdo estaria em condi¢des de emergéncia ou sob o risco a seguranca
de pessoas e de bens publicos, tal garantia era necessaria, conforme previa os §3° e

3°-A, do Art. 4°.

Logo em seguida a publicagdo da Lei 13.979, o Governo do Estado do Rio de
Janeiro, promulgou o Decreto n°. 46.991 de 24 de marco de 2020. Esse decreto

dispunha das regras de dispensa de licitacdo para a contratagdo de bens e servigos

128 Lei Federal 13.979/2020. (Lei de medidas para o combate do coronavirus). § 2° Todas as aquisigdes ou contratagdes realizadas
com base nesta Lei serdo disponibilizadas, no prazo maximo de 5 (cinco) dias uteis, contado da realizagdo do ato, em site oficial
especifico na internet, observados, no que couber, os requisitos previstos no § 3° do art. 8° da Lei n® 12.527, de 18 de novembro de
2011 , com o nome do contratado, o numero de sua inscrigdo na Secretaria da Receita Federal do Brasil, o prazo contratual, o valor e
o respectivo processo de aquisi¢do ou contratagio, além das seguintes informagdes: (Redag@o dada pela Lei n° 14.035, de 2020).

12 Lei Federal 14.035/2020. (procedimentos para a contratagio destinada ao enfrentamento do coronavirus). § 3° Na situagio
excepcional de, comprovadamente, haver uma tnica fornecedora do bem ou prestadora do servigo, sera possivel a sua contratagao,
independentemente da existéncia de san¢ao de impedimento ou de suspensdo de contratar com o poder publico.
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destinados ao enfrentamento da emergéncia de satde publica de que trata a Lei Federal
n°. 13.979. Tal Decreto dispunha sobre regras de dispensa de licitacdo, ressaltando o que
¢ de maior importancia para esta pesquisa: exaltar que a estimativa de precos devera ser
obtida, sempre que possivel, mediante 3 (trés) fontes de referéncia, fato este que foi
insistentemente ressaltado na investiga¢do do Ministério Piblico uma vez que, nunca

era cumprido pela SES.

Outro Decreto importante do Governo do Estado Rio, foi o Decreto n°. 47.051,
de 29 de abril de 2020, dispondo sobre regras de licitagao e/ou sua dispensa para a
contratacdo de bens e servigos destinados ao enfrentamento do COVID-19. Esta norma
basicamente determinou que os 6rgaos do Poder Executivo Estadual deveriam, antes de
iniciar os procedimentos licitatorios ou de dispensa de licitagdo, consultar o Orgio
Central de Logistica sobre a existéncia de ata de registro de precos, sendo que, em caso
positivo, deveriam solicitar a sua adesdo. Além disso, os 6rgdos do Poder Executivo
Estadual, poderiam realizar contratacdes com dispensa de licitacdo desde que, se
comprovasse maior economicidade frente a ata de registro de precos, ficando obrigados,
os orgaos licitantes, a divulgar de forma ampla o aviso de dispensa de licitagdo, o que
também nunca era realizado pela equipe da SES, que foi processada e denunciada pelo

MPRI.

3.1.1.2. Como se dava, o procedimento de aprovacdo das contratagdes pela Secretaria

Estadual de Saude no inicio da Pandemia

Pois bem, o inicio da Pandemia — que se deu no Brasil, no primeiro trimestre
de 2020, foi também a mesma época em que se iniciou as contratagdes denunciadas

como fraudulentas, da Secretaria de Estado de Saude.

Somente na pandemia, o fluxo de contratagdes na Secretaria Estadual de
Satide mudou quanto ao seu ponto de partida, ou seja, por ordem do Secretario a época,
o fluxo teve os atos preparatdrios, acompanhamento e gestdo dos processos de
contratacdo centralizados, geridos pela Subsecretaria Executiva, cabendo a Coordenagao
de Contratos, a elaboragdao do instrumento contratual e a devolugdo para a Subsecretaria
Executiva finalizar o processo de contratagdo e pagamento; além dos atos preparatorios
e do acompanhamento e gestdo das contratagdes, a Subsecretaria Executiva passou

também a acumular a fungdo de solicitante original das necessidades de produtos e
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servigos necessarios para o combate a Pandemia, iniciando o procedimento com a

instauragdo dos processos administrativos de contratacdo no SEI.

No meio desse fluxo, acontecia o envio do Termo de Referéncia para a
Empresa contratada pela Coordenacao de Compras, empresa essa selecionada pela
Subsecretaria através de um mecanismo de “Unica op¢do”, isto €, conforme explicado
pelo MP, somente uma empresa respondia aos ‘e-mails’ enviados, sendo que, essa Unica
empresa apresentava sua proposta de fornecimento do produto ou servi¢o com valor
especifico, que era recebido pelo servidor da Coordenagao de Compras da Secretaria
Estadual de Satde, que fazia tramitar o processo para a Subsecretaria Executiva e
solicitava o seu encaminhamento para a Superintendéncia de Orgamento e Finangas —
para classificacdo orcamentaria, e por ela o contrato era fechado, conforme demonstrado

nas ACPs.

Todas as solicitacdes tratavam de aquisi¢des de insumos hospitalares, de
equipamentos e servigos, sempre em atendimento a alguma solicitagdo de despacho
encaminhada pela Subsecretaria Executiva da Secretaria Estadual de Satde; nesse
sentido a propria Subsecretaria Executiva autorizava a tramitagdo processual para as

referidas aquisigoes.

Portanto, dentro dessas altera¢des de fluxo na Secretaria de Saude, que apenas
nesse periodo de Pandemia, o procedimento de inser¢do das propostas no SEI, também
teve sua rotina alterada: ficou estabelecido que a Coordenacdo de Compras passaria a
anexar as propostas das empresas, de que o fato da contratacao, era exclusivamente em

funcdo da Pandemia, conforme evidenciado pelas investigagdes descritas nas ACPs.

Tais processos de contratagdo tiveram a participacdo de 18 empresas arroladas
como principais investigadas pelo MPRJ, investigacdes essas que desencadearam as
acoes judiciais contra seus representantes legais e principalmente contra as autoridades

e servidores publicos investigados.

3.1.1.3. Quantos itens e quanto foi gasto pela SES do RJ, referente as empresas

investigadas pelo FTCOVID do MPRJ

Pelas Agdes Civis Publicas, se tem o seguinte quadro de Empresas, quantidade

e valores, como se pode ver abaixo, conforme informagdes extraidas dos seguintes



117

Processos  Judiciais:  0094359-36.2020.8.19.0001;  0127970-77.2020.8.19.0001;

0128082-46.2020.8.19.0001; 0137779-91.2020.8.19.0001 e

0145099-95.2020.8.19.0001.

Tabela 1:
Total empenhado | R$ 278.018.320,00
Total Pago | RS 47.334.420,00
Total anulado | R$ 109.390.000,00
| Total de itens dos contratos COVID demandados pelo MPRJ 1.121.300 | Total Pago por Item
Ventilador pulmonar 1.300 RS 36.922.920,00
Mascaras N95 150.000 R$ 0,00
Testes para a COVID-19 970.000 R$ 10.411.500,00

| Total de 9 Empresas processadas pelo MPRJ através das ACPs

Ou seja, num total de nove empresas processadas, que chegaram a receber 47
milhdes de reais, além de 109 milhdes de reais em contratos anulados, que ndo
chegaram a ser pagos e mais 278 milhdes de reais que ja estavam provisionados no
empenho do Estado, para estas empresas. Destes valores, eles contemplavam mais de 1

milhao itens médicos, como se pode apurar acima.

J&4 pelas Portarias de investigacdo do MPRJ, se tem o seguinte quadro de
Empresas, quantidade e valores, como se pode ver abaixo, conforme informacdes
extraidas dos seguintes Procedimentos: N° 2020.00276901, N° 2020.00283649, N°
2020.00306587, N° 2020.00327780, N° 2020.00329384 ¢ N° 2020.00824003.

Tabela 2:

Total empenhado RS 962.353.088.,62

Total Pago RS 338.182.001,92

Total anulado RS 150.057.100,00
| Total de itens dos contratos COVID demandados pelo MPRJ 20.458.106 | Total Pago por Item
Ventilador pulmonar 300 RS 9.900.000,00
Medicamentos p/pacientes ¢/COVID-19 6.006.400 R$ 21.031.960,96
Mascaras N95 250.000 RS 287.346.016,26
EPIs hospitalar 10.230.000 RS 12.964.070,70
construir e administrar leitos de hospital 1.400 R$ 256.532.002,84
Gestdo de SAMU 6 RS 27.342.467,42
Material hospitalar descartaveis 3.000.000 R$ 0,00
Testes para a COVID-19 970.000 R$ 10.411.500,00

| Total de 14 Empresas investigadas pelo MPRJ através das Portarias

(v. maiores detalhes no ANEXO
2)

Das investigagdes, estas ocorriam em cerca de quatorze empresas, que
chegaram a receber 338 milhdes de reais sendo que, 150 milhdes de reais em contratos

foram anulados, ou seja, que ndo chegaram a ser pagos, somente com o oficiar das
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Portarias. Destacando, que mais de 962 milhdes de reais, que ja estavam provisionados
no empenho do Estado, para estas empresas, foram bloqueados. Destes valores, eles

contemplavam mais de 20 milhdes de itens médicos, como se pode apurar acima.
3.1.1.4. Da realizagdo de Due diligence de licitantes, pela Secretaria de Satude do RJ

A época da Pandemia do COVID-19, a Due diligence na SES do RJ nao
ocorria, nada era feito no tocante a mitigacao de riscos nem na verificagdo de alertas por

ocorréncias negativas.

E isso foi evidenciado, com a emissdo de solicitagdes de e-mails para a
CGE.RJ - Controladoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, em 10 de janeiro de 2022,
sendo respondido pela Ouvidoria da CGE e pelo e-SIC.RJ (Servigo Eletronico de

Informagdo ao Cidadao).

Seguindo a sugestao oficial desses 6rgaos, a pesquisa trabalhou com o envio de
tais solicitagdes através de requisi¢do ao e-SIC RJ"™’, sendo feito o primeiro pedido em
14 de janeiro de 2022"', isto ¢, utilizando formulario para resposta pelos 6rgdos de
Transparéncia, com Protocolo de n° 23641, que basicamente objetivava saber se os
orgdos da administracdo publica do Estado do RJ realizavam Due diligence dos
licitantes e seus representantes antes da contratacdo, além de pedir que mencionassem
se identificavam alertas de aten¢do ou se faziam sugestdes para mitigarem eventuais

riscos.

Um outro ponto, bastante importante na pesquisa e que foi fruto de solicitagao
ao e-SIC.RJ também, ¢ o requerimento através do Protocolo 29289 (Anexo 2)'*?, de
informagdes sobre a realizacdo de Due diligence prévia as contratagdes realizadas pela
Secretaria Estadual de Saude, mas, especificamente das empresas contratadas no inicio
do ano de 2020, com o objetivo de combater o COVID-19 e diretamente investigadas ou

processadas pelo MPRIJ, sendo elas 18 (dezoito) empresas.

Neste contexto, a Secretaria de Saude do Estado do Rio, no tocante a

necessidade de Due diligence prévio a contratacio, ndo realizava tal pratica, em meados

139 Como ¢ possivel observar no endereco eletrénico: http://www.esicrj.rj.gov.br/

13" APENDICE A da presente pesquisa de dissertagio de mestrado.

132 ANEXO 04 - e-SIC.RJ. SERVICO ELETRONICO DE INFORMACAO AO CIDADAO. Acompanhar
Solicitacdo. Protocolo 29289.
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de 2020, mas, tendo iniciado um Procedimento de BKG prévia as contratacdes, a partir

de junho de 2022, conforme informado pela propria Secretaria.'*?

Na avaliacao exploratoria da condicao geral do Estado do Rio, no tocante a
realizagdo ou nao da Due diligence prévia as contratagcdes, verificou-se que as

Secretarias de Estado, também nao realizavam Due diligence.

O que ¢ certo neste trabalho, ¢ que as empresas que foram investigadas pelo
MPRI e sado fruto da analise deste trabalho, nao sofreram qualquer tipo de GRI ou DDI -
nem BKG - por parte da Secretaria Estadual de Satde nem de nenhum de seus orgaos
responsaveis pela licitagdo, contratacdo e pagamento, de acordo com a confirmagao do

e-SIC da Lei de Acesso a Informagdo.'™*

Portanto, no mesmo protocolo descrito no item anterior, em que a Secretaria de
Saude respondeu - quanto a realizacdo de Due diligence ou ndo, ficou claro que eles a
fazem, porém, apenas a partir de junho de 2022; em outras palavras, a Secretaria de
Satde ndo realizava a Due diligence prévia as contratagdes, no ano anterior a
Pandemia, nem no ano de inicio da Pandemia e nem no ano seguinte; ou seja, mesmo
depois das investigacdes, ACPs e Portarias de investigacao instauradas pelo MPRJ, que
evidenciou o modus operandi das contrata¢des fraudulentas na SES, s6 foram tomadas

medidas de analise prévia de licitantes em junho de 2022. (Anexo 1)'*:

3.2. DAS EMPRESAS INVESTIGADAS E PROCESSADAS PELO MPRJ,
CARACTERISTICAS IDENTIFICADAS, ALEM DO PAPEL DELAS NO FLUXO
DE CONTRATACAO DETALHADO NAS DE PORTARIAS E ACPs DO MPRJ

Portanto, veja-se que, de todas as 63 (sessenta e trés) Portarias de investigagao
instauradas e das 41 (quarenta e uma) ACPs ajuizadas pelo FTCOVID, no ano de 2020,
foram selecionadas para a pesquisa 6 (seis) portarias € 5 (cinco) acdes, pois somente
estas, sao referentes a contratagdes de servigos de saude, além de produtos e insumos
para o combate ao COVID-19 e também, como tltimo critério delimitador, somente elas

estarem direcionadas para a Secretaria de Saude do Governo do Estado do Rio de

133 ANEXO 04 - e-SIC.RJ. SERVICO ELETRONICO DE INFORMACAO AO CIDADAO. Acompanhar
Solicitagdo. Protocolo 29289. X
13 ANEXO 01 - e-SIC.RJ. SERVICO ELETRONICO DE INFORMACAO AO CIDADAO. Acompanhar

Solicita¢do. Protocolo 29524.
135
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Janeiro, local este, onde ocorreram as prisdes do Secretario de Saude, seu subsecretario

e demais servidores nomeados por eles.

Deste total de 6 Portarias, se identificou que o MP estava investigando 14
(quatorze) Empresas e do total das 5 ACPs, se identificou o total de 9 Empresas

processadas pelo MPRIJ.

3.3. ANALISE DAS INVESTIGACOES DO MP, REFERENTE AS
CONTRATACOES REALIZADAS PELA SES DO RJ NO ANO DE 2020, PARA O
COMBATE AO COVID19

Neste topico, conclui-se a andlise e relato das medidas tomadas,
principalmente, pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Pois bem, todo o
processo investigativo, foi estabelecido sob a base legal da resolucdo GPGJ
2.335/2020"%, que criou uma For¢a-Tarefa de Fiscalizagdo de Enfrentamento a
Covid-19 (FTCOVID/MPRJ)"". A resolugdo leva em apreco os gastos pelos Governos
Estaduais e Municipais contra o Covid, além, claro, do acompanhamento das demais

acoes do Estado e dos Municipios.

Dentre os objetivos do MPRJ estava o de apresentar um planejamento
estratégico para enfrentar a Covid-19, de prestar suporte para o exame preventivo de

licitagdes e contratos relacionados ao combate ao Covid-19."%*

Neste sentido, o MPRIJ realizou um complexo trabalho na fiscalizagdo, como ja
foi possivel observar dentre a todas as referéncias as ACPs e Portarias, inseridas na
pesquisa, para explicar os diversos processos e fluxos de operacdo da Secretdria de

Saude, de forma a também atuar diretamente contra o Coronavirus.

Portanto, foi através das medidas adotadas pelo MPRIJ, iniciando com as
PORTARIAS DE INSTAURACAO DE INQUERITO e¢ de INSTAURACAO DE
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO', além das ACOES CIVIS PUBLICAS',

que todo o planejamento inicial de tornou pratico e objetivo.

% Disponivel em: hitps:/www.mprj.mp.br/documents/20184/1350715/resolucao 2335 .pdf. Acessado em 04 de outubro de 2022.
37 FTCOVID-19/MPRJ. Boletim informativo da For¢a Tarefa de atuagdo Integrada na Fiscalizagio das Agdes Estaduais e

Mumclpals de Enfrentamento a COVID-19. Por Ato do Procurador-Geral de Justiga do MPRJ, mediante edi¢do da Resolugdo GPGJ
n.° 2.335 de 07/04/2020.

1% Disponivel em: hitps:/www.mprj.mp.br/coronavirus-covid-19/forca-tarefa. Acessado em 04 de outubro de 2022.

1% Disponivel em: hitps://www.mprj.mp.br/coronavirus-covid-19/portarias. Acessado em 04 de outubro de 2022.

14 Disponivel em: https://www.mprj.mp.br/coronavirus-covid-19/acp. Acessado em 04 de outubro de 2022.



https://www.mprj.mp.br/coronavirus-covid-19/acp
https://www.mprj.mp.br/coronavirus-covid-19/portarias
https://www.mprj.mp.br/coronavirus-covid-19/forca-tarefa
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1350715/resolucao_2335.pdf

121

Inicialmente, através das Portarias de Instauracdo de Inquérito e de
Procedimento Administrativo do MPRIJ, onde estas sdo fundamentadas pelos artigos
127, caput, e 129, inciso III, da CRFB; artigo 25, inciso 1V, da Lei n° 8.625/93; art. 34,
inciso VI, da Lei Complementar Estadual do RJ n° 106/03'*'; com fulcro no artigo 8° e
seguintes da Lei Federal da Ac¢ao Civil Publica n® 7.347/85, além das Resolugdes do
Ministério Publico do Rio de Janeiro GPGJ n® 1.769/12'** (alterada pela 2.227/18'%) ¢
2.021/15" (alterada pela 2.401/21'%).

Como ja dito anteriormente, das 63 (sessenta e trés) Portarias instauradas, 6
(seis) Portarias investigam contrata¢des realizadas pela Secretaria de Satde do Estado
do Rio de Janeiro, que tratam de supostos superfaturamentos em contratos
emergenciais, com dispensa de licitacdo, segundo o MP, sem transparéncia, com
sobreprecos, com gastos acima da média, contratagdes com auséncia de pesquisas de
preco, fraudes como a de contratagdes de empresas com o objeto social estranho ao
objeto do contrato e cartel de empresas contratadas que combinavam a vés em que cada

uma ganharia.

Destaca-se, que todas as contratacdes firmadas e descritas nessa apuragao,
ocorreram entre as Secretarias de Governo do Estado do Rio de Janeiro e empresas do
mercado, sendo uma com o Municipio de Carmo e outra com o de Duque de Caxias.
Todas essas contratagdes, tinham o intuito de atender as demandas proveniente da

propagacao pandémica do COVID-19, no decorrer do ano de 2020.

Pois bem, destas Portarias instauradas, todas elas objetivavam desenvolver uma
analise e investigacdo da possibilidade de danos ao erdrio publico, possivelmente por
ma gestdo ou corrupgdo, por possivel ma fé dos empresarios e das respectivas

autoridades Publicas.

Neste sentido, ¢ possivel observar através da pesquisa nas Portarias do MPRJ,
no ambito de contratacdes pela SES do RJ que, se identifica 3 (trés) autoridades/chefias
do alto escaldo, ja com relacdo as empresas que tiveram suas condutas apuradas, pela

possibilidade de participagdao em eventual esquema de fraude, somam-se 15 (quinze).

141

hitp://aleryinl.aleryry.gov.br/contieln

nt. Acessado em 04 de outubro de 2022.
2 Disponivel em: https://www.mprj.mp.br/documents/20184/2156719/consolidado_1769.pdf. Acessado em 04 de outubro de 2022.
'3 Disponivel em: https: mprj.mp.br ments/20184/21 nsoli 2227 pdf. Acessado em 04 de outubro de 2022.

44 Disponivel em: https://www.mprj.mp.br/documents/20184/425270/05.01.2016.pdf. Acessado em 04 de outubro de 2022.
% Disponivel em: hitps:/www.mprj.mp.br/documents/20184/2137787/consolidado_2401.pdf. Acessado em 04 de outubro de 2022.


https://www.mprj.mp.br/documents/20184/2137787/consolidado_2401.pdf
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/425270/05.01.2016.pdf
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/2156695/consolidado_2227.pdf
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/2156719/consolidado_1769.pdf
http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/01017f90ba503d61032564fe0066ea5b/1f29578c748b110883256cc90049373b?OpenDocument
http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/01017f90ba503d61032564fe0066ea5b/1f29578c748b110883256cc90049373b?OpenDocument
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No tocante as A¢des Civil Publicas ajuizadas pelo MPRJ, vale esclarecer que,
tais Ac¢des seguem a base legal dos artigos 127, caput, e 129, inciso III, da CRFB; artigo
25, inciso 1V, “a”, da Lei n° 8.625/93; art. 34, inciso VI, da Lei Complementar Estadual
do RJ n° 106/03'; com fulcro no artigo 1°, IV e seguintes da Lei Federal da Ag¢do Civil
Publica n°® 7.347/85, do artigo 81, paragrafo tnico, I, IT e III c/c artigo 82, I, da Lei
8.078/90, além da Lei 8.429/92 que dispde sobre as sangdes aplicaveis em virtude de

atos de improbidade.

Como também ja dito no tdpico anterior, das 41 (quarenta e uma) agdes
ajuizadas pelo MPRIJ, apenas 6 (seis) sdo justamente as que interessam para essa
Dissertac¢do, ou seja, sdo as que foram direcionadas contra a conduta e contratagdes
realizadas pela Secretaria de Saide do Estado do Rio de Janeiro e sdo referentes as
investigacdes de irregularidades e desvios em licitagdes, na compra e contratacdo de
produtos e servigos, para atender as demandas proveniente da propagagdo pandémica do

COVID-19, no decorrer do ano de 2020.

Pois bem, destas Acdes ajuizadas, todas elas objetivavam a condenagdo dos
Réus por atos lesivos a Administragdo Publica, a aplicado de multas, perdimento de
bens, suspencao de suas atividades e dissolugdo das respectivas sociedade empresarias,
além de terem que reparar ao erdrio publico integralmente os danos causados, ja para as
respectivas autoridades publicas, que assim ocupavam cargos a €época das contratagoes,
se objetiva a condenacao por ato de improbidade, com a respectiva perda de seus bens

pessoais, suspencao dos direitos politicos e pagamento de multa civil.

As ACPs do MPRJ, que processaram as autoridades Publicas e os
fornecedores, como dito acima, somam num total de 4 (quatro), dentre
autoridades/chefias do alto escaldao da SES, ja com relagdo as empresas, somam-se 10
(dez), em que na investigagdo do MP, tiveram sua participacdo atrelada ao processo

fraudulento e por isso também foram processadas.

Portanto, se faz possivel concluir, que o processos investigativos do MP nao so6
denunciaram crimes, ac¢des de improbidade e processou condutas irregulares,

principalmente como fraudes, mas, também desvendaram uma falha aparente e pouco

16 Disponivel em:

http.//aleryinl alery g gov.br/contleln
nt. Acessado em 04 de outubro de 2022.
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evidenciada pela Administracdo Publica, ou seja, a falta de ferramentas de controle
interno e gestdo de riscos, escancarou a fragilidade dos controles da gestdo publica

estadual do Rio.

4. A APLICABILIDADE DA DUE DILIGENCE PREVIA AS CONTRATACOES
DA SECRETARIA DE SAUDE DO ERJ PARA O COVID-19, INVESTIGADAS
PELO MPRJ

Pois bem, chega-se ao capitulo mais importante desta pesquisa, pois serd onde

se apresenta o resultado pratico da aplicagao do modelo de Due diligence idealizado.

Neste capitulo, serd possivel avaliar a metodologia de analise comparativa da
aplicabilidade da due diligence sob contratagcdes da secretaria de saude. Além também,
da simulagdo de Due diligence de empresas contratadas pela SES. E ao final, se
demonstrara atualizada a situagdo atual e andamento das ACPs distribuidas pelo MP.
Como por ultimo, a demonstracdo pratica da aplicagdo do modelo de due diligence

apresentado nesta pesquisa.

4.1. DO METODO E DA ANALISE COMPARATIVA DA APLICABILIDADE DA
DUE DILIGENCE SOB CONTRATACOES DA SECRETARIA DE SAUDE DO RJ,
INVESTIGADAS PELO MPRIJ

Ora, a pesquisa em seu plano inicial, buscava comparar a quantidade de Due
diligence realizada pela Secretaria Estadual de Saude, contra a quantidade de
proposi¢des interpostas pelo MPRIJ, para identificar, na medida que se inicia ou se
intensifica a realizacdo de Due diligence, se a quantidade de proposi¢des judiciais

também diminuiria ou aumentaria.

No entanto, para a surpresa da pesquisa, ja que o Programa de Integridade do
RJ ja vinha sendo normatizado pela CGE e o Estado desde maio de 2019, se quer um
Programa de Integridade implantado os 6rgdos do Governo do Estado do Rio possuem,
tanto que a Resolugdo CGE 124/2022, publicada em fevereiro de 2022, ainda fornecia
180 dias para os orgdos se adequarem, porém, em 18/11/2022, a CGE publicou nova
Resolucdo, a 172/22, prorrogando mais uma vez esse prazo de implantacdo do

Programa de Integridade, o dilatando para 04/06/2023. Apenas uma ressalva, a
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Secretaria Estadual de Saude, deu start a implantacdo ao seu Programa de Integridade

somente em 11/01/2022, através do seu Regimento Interno.'"’

Apenas para sinalizar, quanto ao suficiente arcabouco normativo para
implantacao do Programa de Integridade nos 6rgao do Estado do Rio, vale mencionar a
Resolugdo 14/2019, reforcada pela 30/2019 de julho do mesmo ano, ndo podendo deixar
de destacar o proprio Decreto do Governador, de nimero 46.745/19 e em seguida a
Resolucao 68/2019 de 16/11/2019, sobre o grupo de trabalho para o Programa de
Integridade, ou seja, desde o inicio do ano de 2019 ja existia uma vasta estrutura
normativa para a implementacdo de Programa de Integridade no Estado, por este
motivo, também, que pensou-se: - com certeza um dos Pilares principais do Programa, a
Due diligence, ja estard em pleno funcionamento, mas nao, para surpresa da pesquisa,

como demonstrado por toda a pesquisa, ainda nao.

Portanto, o marco tedrico do Programa de Integridade do Estado do Rio, ¢ bem
anterior a Pandemia e mesmo assim, conforme informado pelo e-SIC do RJ, no tocante
a época dos contratos que originaram as investigacdes do MPRJ, fruto deste trabalho,
nenhum deles tinha passado por Due diligence/ devida diligéncia, muito menos, nenhum
outro contrato assinado pelo Governo do Estado, também neste periodo do primeiro

semestre de 2020.

4.2. A REALIZACAO DE DUE DILIGENCE DAS EMPRESAS CONTRATADAS
PELA SES DO RJ, A EPOCA DO COVID-19 E QUE FORAM INVESTIGADAS
PELO MPRJ

Como ja informado em tdpicos anteriores, foi realizado solicitagdo através da
lei de acesso a informagao para a Secretaria estadual de saude com pedido direcionado
as empresas investigadas pelo MPRJ, conforme ja foi mencionado em topico anterior,
no entanto, nessa solicitagdo especifica, que se verifica as referidas empresas, a
pergunta foi: passaram por Due diligence prévia as respectivas contratagdes,
especificamente entre janeiro e julho de 2020? Ademais, se passaram por Due diligence,
quais foram os riscos identificados e se foram identificados riscos quais as acdes de
mitigacdo foram sugeridas? Isto €, tendo sido sugerido alguma acdo de mitigagcdo de

risco, informar se tais foram aplicadas pelo 6rgdo executor do contrato, ademais, se as

147 Padrdo Regimento interno SES/RJ.

]E]II]QS' //www. Saide 1.gov br/comum/code/MostrarA ]:Q]]]'E:Q ]Q]UIJ?CE:42593
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empresas listadas ndo passaram por Due diligence prévia as suas contratacdes, se foi
solicitado a Secretaria Estadual de Saide que também sinalizasse e que, caso nenhuma
das empresas tivessem passado por Due diligence ou se somente algumas, detalhar

como isso se deu.

Pois bem, a Secretaria Estadual de Saude respondeu que ndo fez, como ja
informado diversas vezes acima, principalmente nas empresas investigadas e

processadas.

Logo, fica definido que, nenhuma das contratagdes investigadas pelo MPRJ
passaram por avaliacdo para classificacdo de Grau de Risco de Integridade ou por Due
diligence de Integridade, previamente as suas contratagdes, a¢do esta que ndo foi
realizada por nenhuma das fases, sequer o simples processo de habilitagdo previsto na
Lei. Obviamente, pelas fases na qual passaram tais processos de contratagao, pelos
servidores que foram denunciados e presos, a ma-fé ¢ a principal evidéncia de

justificativa para sua condutas dentinciadas.

43. SITUACAO ATUAL E ANDAMENTO DAS ACOES CIVIS PUBLICAS
DISTRIBUIDAS PELO MINISTERIO PUBLICO E REFERENCIADAS NESTA
PESQUISA

Antes de iniciar este topico, ¢ muito importante ressaltar, que ndo é propdsito
desta pesquisa, debater quanto a cogni¢do sumaria das liminares e tutelas proferidas
nessas APCs, muito menos discutir eventuais razdes de recursos impetrados, como suas
conclusdes e decisdes, pois tal status e andamento judicial faz parte apenas do
posicionamento atual das demandas judiciais e que foram originadas, fruto das
investigagdes do Ministério Publico, essas sim, muito importante para esta pesquisa e

primordial para a demonstragdo dos resultados do Modelo de Due diligence.

Pois bem, como se pode aferir abaixo, junto das tabelas postas, foi possivel
detalhar as demandas judiciais, com um certo nivel de organizagdo para facilitar a
compreensdo dos atores do tema e o seu estado atual, no entanto, como ja explicado no
paragrafo acima, o objetivo da pesquisa ndo se afunda na ideia de que apurar tais
andamentos, sejam essenciais para o desenvolvimento deste trabalho uma vez que, as
informagdes relevantes para a pesquisa, como também jia mencionado, ja foram

produzidas no processo investigativo e transcrito na cogni¢cao sumaria das ACPs, ou
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seja, dos pronunciamentos provisorios, como as decisdes liminares e/ou que decidem

tutelas provisorias com base em juizo de probabilidade '*¥, ocorreram logo no inicio e é

14 que estdo os principais subsidios e evidéncias do que foi investigado e descoberto

pelo MP como prova de fraude e corrupgao, tendo sido todos os pedidos de liminares,

concedidas.
Tabela §:
Ag:o,es C IS Data Assunto Empresa Investigado Produ'to em Valo_res Pago Andamento do Processo
Publicas negociaciao negociados
N;I;[;(J) 2‘}3;123 2* Empresa investigada
S 16/12/22 — Em fase de intimagdes e
00923 fg9 _33621020' p uk:lflar aI; ara 4* Empresa investigada notificagdes, sem sentenga.
(A ) en.sa do(s) o}s)siveis 21/06/2021 — MPRJ aditou a inicial conversdo
P 25de|. P . 5* Empresa investigada da ACP em ato de improbidade administrativa
0102896-21.2020. | * irregularidades P g . R$ RS I >
| “ | junh S Respiradore 22/05/20 - determino a quebra do sigilo
8.19.0001 o de nas licitagdes PE R ivad s 309.690.000,0 | 36.922.920,0 bancério. Decreto 0 SEGREDO de iustica no
0127970-77.2020. de aquisigdo de mpresa mvestigada 0 0 : Justig
8.19.0001 2020 respiradores presente processo.
o ) 13/05/20 - DEFIRO EM PARTE sequestro de
0128082-46.2020. ERJ.— (Ato de . . todos os bens, o bloqueio das contas bancarias,
8.19.0001) Improbidade 3* Empresa investigada - : coi
e . restando indeferida a quebra do sigilo
Administrativa
)
0127970-77.2020. MPRI ajuiza a - .
3190001 acio civil 1* Empresa investigada
(Apensado(s) publica para a . . 18/01/2023 -
0127760-26.2020. | 26 de apurar 2' Empresa investigada RS apensei a estes autos aos processos n.°.:
8.19.0001 junh possiveis a . . Respiradore 0094359...,0127760... ¢ 0127828. Apds, autos
0127828-73.2020. | ode | irregularidades 4" Empresa investigada S 126. 105 000,0 . deverdo ir a conclusdo para MP aprecie.
8.19.0001 2020 | nas licitagdes S g . tioad Jul e set/2022 — certificado que todas as partes
Processo Principal de aquisi¢ao de mpresa nvestigada foram intimadas e contestaram
0094359-36.2020. respiradores - 3 E investicad
8.19.0001) ERJ. mpresa investigada
Acqes C VIS Data Assunto Empresa Investigado Produ.to em Valo'res Pago Andamento do Processo
Publicas negociacao negociados
MPRIJ ajuiza a . . 06/01/2023 —juntada de contrarrazdes
I*E tigad
0128082-46.2020. agio civil mmpresa mvestigaca 08/11/2022 — negado tutela antecipada do
8.19.0001 publica para 2* Empresa investicada Agravo
(Processo Principal | 26 de apurar P & RS 04/11/2022 — interposto Agravo
0094359-36.2020. | junh possiveis a . . Respiradore ) 07/02/2022 - certifico que anotei o Segredo
8.19.0001) ode | irregularidades 4" Empresa investigada s 126'103 0000 Justiga.
Processo no TJ 2020 | nas licitagdes S E . tioad 10/09/2020 — Concedida Medida Liminar
0085771-72.2022. de aquisicdo de mpresa investigada solicitada pelo MPRJ
8.19.0000 respiradores - 3E . ioad 25/08/2020 — apensar este autos ao processo
ERJ. mpresa mvestigada 0094359-36.2020.8.19.000
23/11/22 - Intimem-se os apelados para
apresentarem contrarrazoes.
26/09/22 — embargos, nego provimento o
. Estado embargante
M:};g a;‘;;za 18/07/22 — SENTENCA - extingo s/resolugdo
invf:s G par ato de mérito, relagdo ao processo
0137779-91.2020. 13 de | de im r%bidade SEI-080001/007067/2020 e do Contrato n.
8.19.0001 ulho | a dmiflis irativa Mascara RS 23/20. Quanto ao restante BEVOGO A
Processo no TJ J de e pedir 17* Empresa investigada NO5 5 850.000.00 R$ TUTELA PROVISORIA
0075713-44.2021. 2020 nulI; dade T ANTERIORMENTE CONCEDIDA e extingo
8.19.0000 contratual na 0 processo c/resolugdo de mérito,
aquisicio de JULGANDO IMPROCEDENTES OS
EPls nolo ERJ PEDIDOS do MPRJ
s pelo 07/04/2022 - Por Unanimidade
Decisdo, Conhecido Agravo e Provido
25/10/2021 — Agte. Ex-Secr.de Saude, Negado
efeito suspensivo

8 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento / Fredie Didier Jr. — 19. Ed. — Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p.504.
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01/12/2020 — Secretaria Estadual de Satide
comunicou o cancelamento do empenho e do
contrato
16/07/2020 - CONCEDO A TUTELA
PROVISORIA para suspender o empenho e
determinar o ERJ se abstenha de realizar
novos empenhos, liquidagdes ou pagamentos

0145099-95.2020.

8.19.0001
(Processo
Apensado

0147088-39.2020.

8.19.0001)
Processo no TJ

0055567-16.2020.

8.19.0000

0057982-69.2020.

8.19.0000

0058842-70.2020.

8.19.0000

0003110-70.2021.

8.19.0000

23 de
julho

2020

MPRJ ajuiza
acao para
investigar ato
de improbidade
administrativa
e pedir
nulidade
contratual na
aquisicdo de
testes rapidos
para detecgdo
de coronavirus
pelo ERJ

18* Empresa investigada

15* Empresa investigada

11* Empresa investigada

12* Empresa investigada

testes
rapidos

RS
129.655.000,0
0

RS
10.411.500,00

14/11/2022 - Digam as partes, quais provas
pretendem produzir.

26/07/2022 — Agte. 15* Empresa investigada,
negado por unanimidade
27/06/2022 — Deferido a admissdo do ERJ
como assistente do MPRJ
22/06/2022 - o réu ex-Sec.de Saude ndo foi
citado, no entanto, apresentou contestaco, o
réu ERJ foi citado, mas, ndo contestou, Todos
os demais réus foram citados e apresentaram
contestacao
19/11/2021 — Decisdo de agravo, transito em
julgado dos acordaos
10/08/2021 — Agte. 11* Empresa investigada e
Agte. 18" Empresa investigada, negado por
unanimidade
08/07/2021 — Agte. Ex-secretario de Saude
negado por unanimidade
28/05/2021 - o agravo 0003110, fora proferida
decisdo de ndo concessdo de efeito suspensivo
18/12/20 - Agravos ndo houve a concessdo de
efeito suspensivo e, também, ndo transitaram
em julgado.

28/07/2020 — concedida tutela antecipada

Como se pode observar acima, todas as agdes interpostas pelo MP possuem sua

continuidade sem qualquer alteracao desde o seu inicio, ou seja, quando foram deferidas

as buscas e apreensoes, os bloqueios de bens, as penhoras e tudo mais, a ndo ser a agao

judicial para compra de mascaras N95, no valor de 2,8 milhdes, que ja obteve sentenca,

indeferindo o pedido do MP e sentenciando o caso com julgamento do mérito. Neste

caso, segundo o juizo de primeira instdncia, ndo existe especificagdo dos atos de

improbidade administrativa que atentam contra os principios da Administracao Publica,

ao mesmo tempo, segundo a sentenca, os atos cometidos pelos agentes enderegados,

poderiam ter se dado na possibilidade de acharem que suas condutas ndo eram proibidas

e por isso a cometeram, sendo estd a unica ACP com sentenca.

4.4. DEMONSTRACAO PRATICA DA APLICACAO DO MODELO DE DUE

DILIGENCE APRESENTADO NO ITEM 2.6.

Os casos aqui descritos, de acdes instauradas pelo MPRIJ, sdo justamente para

verificar se os subsidios dessas acdes ja apareceriam como Alertas de risco/ Red Flags

identificados no modelo de Due diligence, sendo este justamente o teste de hipotese a

ser feito.




128

E para demonstrar de forma pratica tal assertividade, aplica-se a Due diligence
aos contratos da Secretaria de Satde do Estado do Rio de Janeiro, para o combate ao
COVID19 investigados pelo MPRJ, para tanto se verificara se a pesquisa trara
similaridades nos red flags (alertas) detectados, como as evidéncia e subsidios apurados

nas investigacdes, por irregularidades, fraudes e corrupcao.

Vale ressaltar, que a implementacdo de um processo de Due diligence ndo trata
de simplesmente negativar ou proibir a contratacdo de um fornecedor em funcao dos
resultados apurados na pesquisa sobre ele, mas, a de fazer a gestdo de riscos,
previamente a contratacdo, justamente auxiliando a Administragdo Publica a prever
medidas mitigatérias, quanto a possiveis ocorréncias prejudiciais, no decorrer do
contrato ou antes dele ser firmado. Tal afirmativa, além de ser a visao do autor, também

¢ o conceito descrito ao tema, pelos doutrinadores e fontes deste trabalho.

Cabera ao responsavel pelo controle interno do 6rgdo publico, apresentar a
demandante da contratagdo, os riscos de seguir em frente mesmo com os alertas
apontados além de que, caso o 6rgdo decida seguir com a contratagdo, mesmo apos lhe
evidenciado tais riscos, também sera de responsabilidade do controle interno, sugerir
medidas de controle contratual e operacional, que mitiguem, atenuem ou eliminem os
riscos identificados. Também cabera ao controle interno ou UGI (Unidade de Gestao de
Integridade), apresentar aos responsaveis da demanda pela contratagdo, de que estes

devem adotar as medidas para a mitigagcdo dos riscos.

Entdo, sem mais delongas, iniciasse a Due diligence e a deteccdo dos Alertas,

veja:
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Quadro 2:
Empresa Ministério Publico Due diligence Risco Justificativa
pessoa S G5 Qi prlvad(z pessoa juridica de direito privado inscrito no CNPJ sob o g
inscrito no CNPJ sob o n 1 22.682.915/0001-67 Baixo Sem alertas
22.682.915/0001-67 T
g(;r; S:f:xalegerE; x(;(;()(é,i d);)(;)::’ com sede a Rua Do xxxxx, xxx, Sala xxxx — Centro da
X . . | Cidade, Cidade e Estado do Rio de Janeiro, CEP | Baixo Sem alertas
Cidade e Estado do Rio de Janeiro,
CEP xxxxx-005. esss ol
Objeto da contratagdo - para a
venda de respiradores | Objeto da contratagdo - para a venda de respiradores
(ventiladores) destinados ao | (ventiladores) destinados ao tratamento de pacientes com | Baixo Sem alertas
tratamento de pacientes com | COVID-19.
COVID-19.
O objeto social da empresa ¢é diferente ao
objeto da contratagdo, caso a empresa
Ob_]etg §0c1a1 - Comer'c1o varejista Ui okl - Comdsh e enesniin do| 1w consiga incluir em seu objeto socn~a1
especializado de equipamentos e . . . e CNAE que o enquadre na contratagdo
. . i equipamentos e suprimentos de informatica. 0 ) s .
suprimentos de informatica. objeto da licitagdo o risco deste muda
para BAIXO, caso ele ndo consiga ele vai
para ALTO
O capital social da empresa ¢ insuficiente
Capital Social - o valor é de R$ para bv;)'feref: er gartzrmttlas ©
20.000,00  (vinte mil  reais). [ Capital Social - o valor ¢ de RS 20.000,00 (vinte mil | .. ;Slp‘r’::; c‘(;f:f‘;eilei‘;r CGOIC‘OI?I";O\‘;‘::‘;CS
Correspondendo a 0,034% do total | reais). Correspondendo a 0,034% do total da contratagdo P : gi d'p'
da contratagio (RS  59.400 | (RS 59.400 milhdes). 0 |capttal  social ou  condicionar —a
el contratagdo a emissao de carta fianga, o
risco deste muda para BAIXO, caso ele
ndo consiga ele vai para ALTO
O Simples Nacional ¢ p/Empresas que
Sistema de tributagdo - Simples nacional - Nao Optante fatutrartn E}te d 3’566 1\16[1 p(ir ant(?, 'com(i 0
Sem informagéo nos processos SEI | Simei. Contribuinte optante do Simples Nacional desde | Médi contrato ¢ de 1, ¢la esta rreguiar,
e nas ACPS 01/01/2020. Em regra, documentos fiscais emitidos nao o Caso a empresa consiga comprovar a
e ad e TR a.lteracao do seu Sistema de tributagdo o
risco deste muda para BAIXO, caso ele
ndo consiga ele vai para ALTO
1* Empresa A empresa precisa apresentar certiddo
investigada Regularidade Fiscal - ndo consta documentagao capaz de fiscal negativa de débito ou positiva com
comprovar a situagdo regular fiscal junto a Fazenda efeitos negativos da receita fiscal
Sem informagdo nos processos SEI | Municipal. “Nao € possivel emitir a certiddo. A empresa | Médi | municipal, estadual e federal, caso a
e nas ACPS esta inscrita no Cadastro de Contribuintes do ICMS do o empresa consiga comprovar a sua
RJ ou possui alguma inscri¢do estadual baixada com regularidade juntos as receitas, o risco
pendéncias.” deste muda para BAIXO, caso ele nio
consiga ele vai para ALTO
A empresa precisa apresente registro
valido e ativo, caso a empresa consiga
Registro de habilitagdo - auséncia | Registro de habilitagdo - auséncia de registro na | Médi | comprovar a sua regularidade junto a
de registro na ANVISA. ANVISA. o ANVISA, o risco deste muda para
BAIXO, caso ele ndo consiga ele vai para
ALTO
Enderego de registro da sociedade -
A socia MEL, ao ingressar na ' G resa fic?ve apresentar um enderego
ereieihil, FRURan Gam GrET comercial valido, com a dev1fia alteracdo
residencial o apt. 1001 da Rua do | Verificado o endere¢o no google maps, com referéncia oS COTED Spokl @ gartaoﬁe CIIE,
2 ko AP Médi | em de acordo com a Legislagdo, caso a
Senado 311, o mesmo que|de 2019, aparentemente ¢ um prédio multifamiliar, .
o empresa consiga comprovar a sua

AURINO indicou quando veio a
substitui-la na sociedade e sendo o
mesmo enderego da sede da 1°*
Empresa investigada .

residencial, aparentando ser de classe média

regularidade o risco deste muda para
BAIXO, caso ele ndo consiga ele vai para
ALTO
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Sem informagdo nos processos SEI

e Analise reputacional da empresa em midias - Nao foi
encontrado alertas na internet, antes de 2020

e Analise reputacional da empresa em demandas - Nao
foram encontrados processos judiciais contra, antes
de 2020

e Analise reputacional dos socios em midias - Nao foi

e nas ACPS encontrado alertas na internet, antes de 2020 Baixo Sem alertas
e Analise reputacional dos socios em demandas - foram
encontradas 4 agdes judiciais criminais contra o
socio, porém, apenas uma foi antes de 2020, sendo
esse referente a um homicidio culposo em acidente de
transito (Numero do processo (CNJ)
0319354-23.2006.8.19.0001).
Empresa Ministério Piblico Due diligence Risco Justificativa
pessoa Jmitlien @ @i perad(i pessoa juridica de direito privado inscrito no CNPJ sob o .
inscrito no CNPJ sob o n° |7, Baixo Sem alertas
09.652.823/0001-76 n° 09.652.823/0001-76,
Sem informacio nos processos SEI | €M sede 8 LOGRADOURO AL xxxx, NUMERO xxx,
o OPS ¢ p CEP 01.xxx-000, BAIRRO/DISTRITO CERQUEIRA | Baixo Sem alertas
CESAR, MUNICIPIO SAO PAULO e UF SP
Objgtq 65 Eomir e - construir ¢ Objeto da contratagdo - construir e administrar 1400 "
administrar 1400 leitos em 7 . . Baixo Sem alertas
hospitais de campanha. leitos em 7 hospitais de campanha.
Sem informacio nos processos SEI Objeto social - Atividades de atendimento em
¢ p pronto-socorro e unidades hospitalares para atendimento | Baixo Sem alertas
e nas ACPS .
a urgéncias
Sem informacé@o nos processos SEI | Capital Social — Nao informado na Portaria nem no site Baixo Sem alertas
e nas ACPS da Receita Federal
Sistema de tributagdo - Nao
informado na Portaria nem no site | Sistema de tributagao -identificados no site da Receita Baixo Sem alertas
da Receita Federal (referéncia com | Federal, sem obs.
a mesma nota de rodapé acima).
A empresa precisa apresentar certidao
Reeularidade  Fiscal -  Nio fiscal negativa de débito ou positiva com
inf%rma do na Portaria nem no site Regularidade Fiscal - identificados no site da fazenda do Médi efeitos negativos, caso a empresa consiga
13* Empresa R e e — estado em que a organizagdo ¢ sediada. Identificado 3,9 o comprovar a sua regularidade juntos as
investigada o s e HogES ) Bi em dividas fiscais receitas e orgdo fiscais, o risco deste
P ’ muda para BAIXO, caso ele ndo consiga
ele vai para ALTO
A empresa precisa apresente registro
" ~ Registro de habilitagdo - Nao informado nas Portarias e 1 O © TG, EGED @ empresa consiga
Sem informag@o nos processos SEI 5 ~ . Meédi | comprovar a sua regularidade junto a
na consulta a ANVISA ndo foi encontrado .
e nas ACPS resultados[78] o ANVISA, o risco deste muda para
’ BAIXO, caso ele ndo consiga ele vai para
ALTO
Egge;;fomz(gzgéztsr%g:t:roi;l:dade "~ | Enderego identificado, valido e conferindo Baixo Sem alertas
e Analise reputacional da empresa em midias - Foram A empresa deve ser notificada para
encontrados Alertas na internet, antes de 2020. apresentar esclarecimentos no tocante as
Detectadas diversas reportagens questionando a reportagens identificadas na pesquisa
idoneidade da empresa, com diversas palavras-chave reputacional e respectivo processo
como: corrupgdo, lavagem de dinheiro e etc. administrativo ou judicial que
Sem informagao nos processos SEI | e Analise reputacional da empresa em demandas - foi Alto fundamenta as midias detectadas com

e nas ACPS

encontrado processos judiciais contra, antes de 2020.
o Anilise reputacional dos socios em midias - Nao foi
encontrado Alertas na internet, antes de 2020
Analise reputacional dos socios em demandas -Nao
foi encontrado processos judiciais contra, antes de
2020

palavras chaves como corrupgao e fraude
associada a sua razdo social. Caso a
empresa  consiga demonstrar  sua
idoneidade em sua contranotificagdo, o
risco deste Alerta muda para Médio, caso
ela ndo consiga o risco se mantém ALTO

Pois bem, o retrato acima € de uma mostra, em um formato macro ¢ dinimico,

para esta pesquisa, quanto aos Alertas que foram identificados pelo MPRJ e foram

retratados em suas respectivas ACPs, isso comparado aos alertas iniciais, nos mesmos

padroes da pesquisa do MPRJ, detectados por um processo de apuragdo e analise em

Due diligence.
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Logo, todos os Alertas identificados na investigagdo do MPRJ, como
demonstrado na mostra acima, em formato de red flags, ja apareceriam como
ALERTAS na Due diligence, com a excecdo daqueles indicios que s6 se foi possivel
identificar através de investigacao Policial e buscas ou Interceptacdes, no entanto, toda a
analise através de dados Publicos, que poderiam demonstrar que essas empresas
representariam riscos de contratagdes, ja era possivel de ter sido identificado
previamente pela Secretaria Estadual de Saude, casos estes realizassem Due diligence a

¢poca.

Portanto, a conclusdo que se pode aferir ¢ de que, o teste de hipdtese “b)”
principalmente, foi respondido, pois se a Due diligence tivesse sido aplicada pela
Secretaria Estadual de Saude, perante as 18 empresa relacionadas nesta pesquisa,
processadas e investigadas pelo MPRJ, a DD teria impedido ou criado muitas
dificuldades para que tais contratos investigados, tivessem se perpetuado ou se quer tais

Empresas teriam participado de qualquer concorréncia.

Sendo assim, no escopo dessa metodologia, a pesquisa esteve inserida na
realidade estudada, onde os dados foram coletados sem controle sobre as varidveis.
Apesar do estudo ter demonstrado uma pesquisa bibliografica sobre a Due diligence,
com as fontes que levantaram a teoria experimentada para prosseguir com o estudo,
somente as varidveis dependentes e independentes é que vao poder auxiliar nas
respostas de conclusdao quanto ao exame da investigagdo efetivada. Vale observar, que
dentro do projeto foram especificadas as amostras, ou seja, as denuncias, ACPs,
Portarias do MP e as contratacdes da SESs, as formas de registro (questionarios —

Apéndice A), além da analise dos dados demonstrado em tdpicos anteriores.

Por todo o exposto, ¢ que se define abaixo as perguntas e respostas como
variaveis dependentes, diretamente ligadas a variavel independente, que neste estudo,
foi a “Secretaria Estadual de Saude ndo realiza Due diligence de nenhuma das suas

licitacoes, licitantes ou contratacoes”.
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Quadro 3:

Variavel
Independente

Variavel Dependente

A Secretaria
Estadual de
Satde nao
realiza Due
diligence de

nenhuma

das suas

licitagdes,
licitantes ou

contratacoes

1-a) Evidenciasse que a ndo implantagdo de um Programa de Integridade na Secretaria
Estadual de Saude /RJ, foi decisiva para a crise na Saude do Estado Rio no inicio do

ano de 2020?

Sim, pois o Programa de Integridade tem o conddo de criar a cultura de integridade em
todos os integrantes do 6rgdo e de acordo com o estudo apresentado, a capacitagdo dos
servidores, em Compliance Publico, faz diminuir a probabilidade de ocorréncias de
dentncias por corrupc¢ao dos servidores. Neste sentido, com base nas pesquisas realizadas,
ficou subsidiado, que diversos servidores identificaram rotinas desprocedimentadas,
estavam ocorrendo na SES, porém, validaram o processo de contratagdo, pois nao havia

uma governanca nem padroes a serem seguidos.

1-b) Evidenciasse que a ndo realizagdo da Due diligence pela Secretaria Estadual de Saude,

foi decisiva para a crise na Secretaria no inicio do ano de 2020?

Sim, pois a Secretaria Estadual de Saude ndo possuia Governanca de Integridade, isto &,
ndo possuia Programa de Integridade, contudo, suas regras de contratacdo poderiam ser
alteradas livremente, sem a necessidade de seguir qualquer padrdo ou referéncia. Ficando
claro que a falta de gestdo de riscos e controle preventivo, principalmente a de medidas de
verificacdo de alertas, mudaria tal cenario de prévia andlise e verificacao dos licitantes. A
verificacdo de riscos no momento da licitacdo ou antes da contratacao, teriam criado alertas
para a Administracdo Publica, que mesmo com as denuncias de condutas dolosas de
eventuais autoridades, a comunicacdo e a transparéncia destes alertas, criariam inibi¢des
por parte dos administradores, que necessitariam realizar aprovacdes de contratagdes com

tais riscos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Na presente pesquisa se alvitrou avaliar aspectos juridicos e empiricos da
realizacdo da Due diligence pelos 6rgaos da Administragdo Publica e a forma em que
este tipo de controle Interno pode figurar como ferramenta de Politica Publica

Anticorrupgao.

Os métodos e modelos anticorrupgdo atuantes perante a Administragao
Publica, possuem um forte conddo nas agdes ostensivas, no entanto, sao muito
deficientes nos métodos preventivos. Por isso, € necessario repensar formas de atuagdo

do controle interno na Administragao Publica.

Sendo por isso, que o tema do trabalho foi delimitado para um modelo de
gestdo de riscos e controle preventivo, no ambito da licitacdo publica, dentro dos
Programas de controle interno na Administracdo Publica, como os Programas Publicos
de Integridade. Sendo assim, no desenvolvimento da pesquisa, objetivou-se demonstrar
que tais mecanismos devem passar a fazer parte de um modelo de Politica Publica

Anticorrupcao, na licitagdo publica, prévia a contratagao.

Portanto, o desafio da pesquisa foi o de investigar as contratagdes para o
combate ao COVIDI19, realizadas pela Secretaria de Satde do Estado do Rio de Janeiro

e que foram investigadas e processadas pelo Ministério Publico.

Porém, como ficou demonstrado, as contratagdes realizadas pela Secretaria
Estadual de Saude ndo passaram pelo procedimento de Due diligence, nem qualquer
outro procedimento de habilitagdo, justamente em funcdo da Lei 13.979, promulgada no
inicio da Pandemia e que foi deturpada por algumas administragdes, com o objetivo de
fraudar as licitagdes. E isso, acabou fazendo, com que as comparagdes efetivadas na

pesquisa fossem realizadas por hipoteses.
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Pois bem, além do Rio de Janeiro, a pesquisa consultou os Estados de Minas
Gerais, Sao Paulo e Espirito Santo, sendo que, apenas Minas Gerais e o Espirito Santo
confirmaram realizar a Due diligence, ja a Secretaria de Satde do RIO, informou que
passou a realizar um Background check dos fornecedores, desde junho de 2022 até hoje.
Neste contexto, o Estado de Espirito Santo forneceu dados quantitativos de Due
diligences realizadas nos anos de 2019 a 2021 e Sao Paulo disse que nao faz, mas,
pretende passar a fazer assim que a Nova Lei de Licitagdo e Contratos for
regulamentada. Todos menos o Estado do Rio de Janeiro confirmou solicitarem
autodeclaragdes como a de conflito de interesses para os licitantes. Nenhum Estado
forneceu dados quanto a medidas mitigatdrias frente aos alertas que sdo identificados. O
Estado do Espirito Santo e a Secretaria de Saide do Estado do Rio de Janeiro,
declararam juntar nos processos de contratacdo os alertas identificados no processo de
Due diligence que realizam. E apenas o Estado do Espirito Santo forneceu dados quanto

ao numero de licitantes que deixaram de ser contratados fruto da analise de Due

diligence.

Sendo assim, apds os resultados da pesquisa acima, se deu o aprofundamento
nas analises das Acdes Civis Publicas e Portarias de investigagdo instauradas pelo
Ministério Publico, pois a partir delas ¢ que foi possivel identificar o modus operandi
dos denunciados. Neste sentido, identificou-se que as contratagdes emergenciais,
realizadas pela Secretaria de Saude, para o combate ao covid-19, foram referentes a
contratos que tinham gerado o empenho de 278 milhdes de reais, destes, o Ministério
Publico conseguiu anular 109 milhdes do seu pagamento, no entanto, 47 milhdes ja

tinham sido pagos e estdo sendo discutidos.

Também foi cerne da pesquisa e ponto bastante relevante, a demonstragao de
que, no processo licitatério de qualquer Administracdo Publica, a tomada de decisdes
como: deixar de contratar, rescindir contratagdes, impedir a participacao de licitantes ou
impor medidas preventivas, em funcdo do resultado da aplicagdo da Due diligence, esta

em paridade com os principios da legalidade e da seguranga juridica.

E para exemplificar os pontos com relagdo aos principios, vale comentar que
tanto a Doutrina quanto a jurisprudéncia, como ja dito acima, mencionam a Petrobras
como apice destes debates, pois ela foi inovadora e precursora neste procedimento de

Due diligence, principalmente ap6s a Lava Jato uma vez que, como demonstrado na
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pesquisa, a doutrina estd debatendo o tema ainda com estranheza, ndo tendo ainda se
quer o Tribunal de Contas da Unido se manifestado de forma clara e diretamente sobre a

Due diligence.

No tocante a jurisprudéncia debatida no trabalho, que inclusive t€ém decidido e
conduzido os conflitos oriundos da Due diligence em seu favor, se pode evidenciar, que
o judicidrio tem deliberado de forma aderente a Administracdo, rogando que tais

medidas sdo preventivas e benéficas para a sociedade e, portanto, validas.

Em observagdo doutrinaria, verifica-se que ela tem escrito sobre a viabilidade
da Due dilhaigence previamente a contratagdo na Administragdo Publica, porém, na
abordagem da controvérsia juridica, os debates doutrindrios atuais, discutem sobre as
vertentes contratuais aos seus impactos de impedimento ou limitagdes em contratar.
Dentro deste debate, alguns discursos sustentam que quando o resultado da Due
diligence impede ou limita a participagdo de licitantes em processos licitatorios, ele esta
impedindo a devida concorréncia e o livre mercado, diferente dos que defendem o seu

resultado, alegando que se cria 0 mesmo impacto.

E sO6 para marcar o ponto que se debateu e pesquisou, quanto a doutrina,
ressaltasse os Professores Rodrigo Pironti, que fala sobre a possibilidade de limitagao
do licitante e a Professora Mirela Mird que debate o case da Petrobras, como também a
Professora Fernanda Schramm, que ¢ uma defensora da Due diligence e finalmente os
pesquisadores Franklin Brasil e Kleberson Roberto, que através de seus estudos de

combate a corrup¢do, demonstraram como aplicar a Due diligence.

Ademais, um dos pontos mais singulares da pesquisa e que tornam esse
trabalho mais intrigante, ¢ quanto a intepretacdo da nova Lei de Licitagdes e Contratos,
com total conducao para a aplicagdo da Due diligence. Ora, a pesquisa ndo obteve um
resultado convergente, quanto ao encontro de outras pesquisas e doutrinas, no tocante a

aplicabilidade ao artigo 169, porém, também ndo foi divergente.

No entanto, um ponto chave neste trabalho e importante para distinguir o
simples processo de habilitagdo versus a Due diligence, ¢ de que a Due diligence realiza
gestdo de riscos e aplica matriz de riscos aos alertas, as probabilidades de ocorréncias e
aos impactos negativos, agora, a habilitagdo, prevista tanto na 8.666 como na 14.133,

pura e simples, ndo, conforme se pode observar nos exemplos praticos, descritos na
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obra de Franklin Brasil, em seu livro: Como combater a corrup¢do em licitagoes.
Inclusive, a habilitacdo, de regra, aplicada na Administracdo Publica, se vale apenas do
recebimento da documentagdo e informagdes, ndo havendo checagem e comparagao,

como o background check faz.

Ademais, vale destacar, o debate elaborado quanto a necessidade de se
procedimentar o artigo 169 da Lei 14.133/2021, através de norma infralegal
regulamentar, como determina o seu §1°. Ou seja, o problema ja era presente, mesmo
com a vigéncia da Lei 8.666, onde ja se € possivel interpretar pela necessidade de prévia
diligéncia as contratagdes, como demonstrado no tdpico da habilitacdo, julgamento da
licitagdo e pré-qualificacdo dos licitantes, o que restaria necessario apenas um

regulamentagao infralegal.

Assim, justificou-se estender a andlise sobre alguns artigos da Lei 8.666 ¢ da
nova Lei, a 14.133, por interpretd-los de maneira a executar as devidas diligéncias
prévias a contratacdo, o que demonstrou indicios da necessidade de criacdo de
procedimentos, que poderiam ser implementados pelos 6rgdos de controle interno,

principalmente para padronizar a gestao de risco.

Outro sim, a Due diligence como analise reputacional, principalmente de
midias adversas, realiza gestdo de riscos, ja a habilitacdo, pura e simples, ndo. Portanto,
vale reprisar que, a habilitagdo do fornecedor do produto ou servigo licitado, apenas lhe
confere a capacitagdo, pois em nada ¢ verificado quanto a sua idoneidade, reputacao ou
possibilidade de que, naquele processo possa estar ocorrendo uma fraude, o que no

caso da Due diligence sim, se faz.

Portanto, ¢ importante ressaltar que, a grande diferenca do que a Administragao
Publica faz hoje e poderia passar a fazer com a Due diligence, ¢ simplesmente Gestao

de Riscos, aplicando-a como um modelo de Politica Publica Anticorrupgao.

Agora, quanto a possibilidade de decisdes por parte da Administracdo Publica
como: - deixar de contratar ou até mesmo rescindir contratos; fruto dos resultados de
analises das Due diligences, neste a Administragao Publica tem a autonomia decisoria
de tomar medidas acautelatorias em razao do interesse publico, sendo assim, sem a

necessidade receber prévia manifestagdo do Licitante.



137

E concluindo agora a respeito do Programa de Integridade, um dos pilares de
sustentacdo do procedimento de Due diligence, vale ressaltar que sem ele a Due
diligence ndo se estabelece, ela vira fluxo de papel, como chamam no meio de

Compliance, isto ¢, Programas de Prateleira ou de Papel.

E apenas a titulo de informagdo, o Governo do Estado do Rio de Janeiro ja
possuia a época, um Programa de Integridade instituido pela Controladoria Geral do
Estado do Estado do Rio de Janeiro, alias, bem antes da Pandemia do COVID19, no
entanto, a Secretaria Estadual de Satde ainda nao tinha implantado, se quer a grande
maioria das Secretarias do Estado do Rio de Janeiro, como foi possivel identificar nas

respostas do Servigo de Informagao.

Ademais, também se destaca a auséncia de Lei Ordinaria Federal, que obrigue
a implantagcdo de Programa de Integridade em todo e qualquer 6rgao da Administragao
Publica, incluindo todos os Poderes. Isso, lamentavelmente, gera fragilidade e
inseguranga juridica, que afasta investidores e o que dificulta a implementagdo de
modelos de gestdo de riscos para controle prévio e o proprio fomento da gestdo de
riscos. Valendo lembrar, que para as empresas Publicas ja ¢ obrigatdrio, além de que,
regionalmente, na seara dos Estados Brasileiros, para fornecedores em licitagdo, em sua

grande maioria também ja € obrigatorio.

O trabalho todo realizado pelo Ministério Publico e utilizado nessa pesquisa
como delimitador e referéncia, possui um efeito pratico, que foi o de definir quem foi
preso, as empresas processadas € o mais importante, quanto em valores monetarios o
erario publico perdeu ou deixou de perder, tudo isso fruto das demandas judiciais

propostas pelo MP.

Atualmente as demandas judiciais estdo em andamento, apenas uma teve
sentenca, porém, ndo julgou o mérito e o Ministério Publico apelou. As demais
continuam com suas tutelas em vigor, como quebras de sigilo e sequestro de bens ainda

validos, mas, ainda estdo em fase de provas ou em intimagdes aos réus.

Ora, a Due diligence ¢ um regulamento, ¢ uma pratica de gestao de riscos e de
controle preventivo, que pela sua andlise reputacional promove uma relacdo de
Integridade, ja com relagdo ao seu formato transparente, esta estabelece uma relagao de

confianga e seguranga juridica.
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Nao podendo deixar de mencionar, que como explicado no decorrer deste
trabalho, a aplicagdo do Procedimento de Due diligence, deve ser precedido da sua
previsdo legal junto ao edital da licitagdo e através e normativa infralegal propria para o
processo, sendo assim, ele precisa estar de forma bem transparente quanto as condigdes
de escolha do licitante, aplicando-se assim o devido processo legal. Ademais, um ponto
muito imperativo do modelo aqui sugerido é que este em nenhum momento indica a
eliminacdo do licitante ou da licitacdo, ndo indo assim de encontro a qualquer fator que

prejudique a concorréncia.

Complementa-se, que a aplicagdo do procedimento de Due diligence, no
processo licitatério de qualquer Administragdo Publica, como em fungao dele, a tomada
de decisdes quanto a deixar de contratar ou rescindir contratacdes e até mesmo impedir
a participacdao de licitantes em concorréncias, estd em paridade com os principios da

legalidade e da seguranca juridica.

J4, no tocante a jurisprudéncia, verificou-se que esta tém decidido e conduzido
os conflitos oriundos das decisdes tomadas em fun¢do dos resultados da Due diligence,
de forma favoravel a quem as aplica. Neste ponto, a pesquisa evidenciou, que a
jurisprudéncia atual tem trabalhado bastante em fun¢do da Petrobras e o seu sistema de
Due diligence de Integridade, além de que, o proprio Judiciario tem decidido
amplamente a favor da Petrobras, inclusive ratificando as decisdes da Estatal. Uma
Unica ressalva, ¢ que algumas decisdes destacam quanto a falta de transparéncia do
critéerio e metodologia de GRI da Petroleira, ou seja, de que o Grau de Riscos de
Integridade ndo ¢ claro quanto a defini¢do dos seus critérios para classificagdo dos
respectivos fornecedores, o que ndao pode ocorrer neste modelo sugerido por esta
pesquisa, pois os critérios precisam ser sempre claros e precisos, principalmente para o

cumprimento do principio da Seguranga Juridica.

A investigacdo analisou se tais contratagdes passaram por algum modelo de
Due diligence prévia ou se passou apenas por uma fiscalizacdo padrao, como os

procedimentos de Habilitagao, qualificacao e julgamento.

Pois bem, com relacdo as empresas testadas no modelo Due diligence aplicado,
como foi possivel evidenciar, estas possuem vasto historico reputacional em outras

investigagdes por corrupg¢do e lavagem de dinheiro, o que denota a classificagao de risco
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delas para contratacdo, em ALTO, justamente por ndo se fazer possivel mitigar tais

riscos de integridade.

Desta forma, tais aplicagdes testadas, pelo modelo mencionado, aos casos
investigados, aqui descritos, mostrou que os ALERTAS ou “red flags” daquelas
contratacdes, ja eram evidentes a época, portanto, caso as medidas de gestao de risco da
Due diligence, tivessem sido aplicadas ao processo licitatorio, provavelmente tais

contratagdes nao teriam sido realizadas.

Em razao disso, fez-se necessario inovar o estudo do Compliance Publico e a

maneira em que ele ¢ utilizado preventivamente pela Administracdo Publica.

A Due diligence prévia a contratagdo, com a andlise reputacional da
contraparte pela Administragao Publica, como Politica Publica Anticorrupgdo e modelo
de controle interno de licitagdes, ¢ a inovacdo que precisa ser implantada na fase de
licitacdo do 6rgdo publico, mas, previamente a contratagdo ou qualquer outra fase que

viabilize a tomada de decisdo, como inclusive, a ndo contratagao.

Assim, a falta de analise prévia dos perfis reputacionais dos licitantes e de seus
socios, nas contratagdes para o COVIDI19, realizadas pela Secretaria de Saude do
Estado do Rio, deixou de identificar historico de irregularidades e fraudes. Este
contexto, foi determinado, fruto do trabalho de busca junto as Ag¢des Civis Publicas, e
de identificar os pontos de coesdo, que com as Due diligences, naturalmente também se
identificaria, o que foi demonstrado, nos topicos de comparagdo do modelo com as

investigagcoes do MP.

E foi nesse sentido, que o problema que envolveu a pesquisa e se pode
responder com este estudo é: A aplicagdo em forma de teste, do modelo de Due

diligence apresentado, a época da licitacdo dos casos investigados pelo MP, ja

evidenciariam os alertas de risco iguais aos subsidios de investigacdo do MP? Sim.

As medidas mitigadoras deste modelo, seriam plenamente aplicaveis ao

processo licitatorio da SES? Sim.

A titulo de exemplo, vale comentar que, na aplicagdo do modelo de Due
diligence, na primeira das 18 (dezoito) empresas investigadas pelo MP, se identificou

resultados bastante elucidativos, isto €, a aplicacio do modelo, trouxe em seus
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resultados de analise, red flags (alertas de risco) que o Ministério Publico ndo detectou
em sua investigacdo, além de subsidios de fraude nas contratagdes que o MP ja havia
detectado, portanto, se conclui que tais subsidios de fraude ja seriam evidentes a época
da contratacao pela SES, ou seja, se as contratagdes investigadas tivessem passado pelo
procedimento de Due diligence, com os red flags detectados e as medidas mitigadoras
aplicadas no contrato e na operagao, os impactos da crise da satde de 2020 poderiam ter

tido outros resultados.

Pois bem, com isso, também se espera ter respondido que, se a crise do
covidl9, na secretaria de Saude do Estado do Rio, poderia ter sido atenuada com a
implantacdo do modelo de Due diligence prévia as contratagdes? O que foi possivel
entender, que essa questdo ¢ impossivel de responder, porém, sem sombra de dtvidas, a
total falta de gestdo de riscos e governanga, no modelo de contratacao da Secretaria de

Satde a época, contribuiu muito para a crise que se deu.

Ou seja, a pesquisa ao apresentar um modelo de Due diligence prévia, como
possibilidade de instrumento de controle interno para a maquina publica, coordenado
por um Programa de Integridade, no qual pode ser interpretado como um modelo de
Politica Publica Anticorrupg¢do, ndo tém o conddo de prevenir ou evitar a corrupgao,
ilegalidades ou fraudes nas contratacdes publicas, mas, apenas de fazer a gestdo de

riscos.

O que se conclui, ¢ que o controle interno efetivo e a gestao de riscos, sao as
solugdes para a Administragdo Publica mitigar suas perdas com fraude em contratagdes.
Sendo assim, a aplicacdo de um modelo de Due diligence prévia a contratagdo, como
Politica Publica Anticorrup¢do, mudaria a forma de enxergar a integridade na
Administragdo Publica, ganhando-se maior relevancia como medida preventiva, através

do modelo de Due diligence prévia a contratagao.
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APENDICE A

Pesquisa académica para o PPGE da UNIRIO - Trabalho sobre as Due diligence no
ambito das contratacdes publicas.

QUESTIONARIO DA PESQUISA - Mestrado em Direito — UNIRIO

Pesquisa académica para o PPGD da UNIRIO - Trabalho sobre as Due diligence no
ambito das contratagdes publicas

I mensagem

Gustavo Ribeiro Tergolino <gustavotergolino@edu.unirio.br> seg, 10 de jan de 2022 as
20:32

Para: controladoria@cge.rj.gov.br
Ola, bom dia

Meu nome é Gustavo, sou discente do Mestrado em Direito da UNIRIO e estou fazendo
uma pesquisa com as 27 unidades federativas.

Meu trabalho se institui na formula¢do de uma politica publica anticorrupg¢do, criando
um modelo ideal de gestdo de riscos e controle preventivo em Licitagdes e Contratos. A
ideia ¢ demonstrar que a Due diligence previa a contratacdo de servigos ou produtos,
pode evitar a ocorréncia de fraudes e corrupgdes em contratagdes publicas.

Neste sentido, como a Lei da transparéncia, além de todos grandes beneficios que ela
trouxe, ela também veio auxiliar em muito os trabalhos cientificos, principalmente
aqueles que sdo utilizados para a melhora na execug¢do e criagdo de politicas publicas,
para tanto, venho encarecidamente lhes solicitar que respondam o seguinte questionario:

1- Os orgdos da administragdo publica desta federacdo ou essa controladoria, em
beneficio deles, realiza Due diligence/ prévia diligéncia/ devida diligéncia ou diligéncia
apropriada, dos licitantes, seus socios e administradores ou dos licitantes e seus socios
apenas/ apenas dos licitantes e seus administradores/ apenas dos licitantes / apenas dos
socios ou somente dos administradores, antes da contratacao ?

SIM(_)ou

NAO ().
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1.1- Se SIM, realizam Due diligence, OK, se NAO, pretendem passar a fazer?
SIM(_)ou

NAO ().

1.2- Se SIM, realizam Due diligence

(_ ) realizam em 100% das contratacdes da Unidade Federativa ou

(_ ) apenas em grupo selecionado de contratagdes, com base em critérios definidos
internamente pela administra¢do publica.

1.3- Se SIM, realizam Due diligence

(_ ) Em 100% dos 6rgaos ou entidades desta unidade Federativa, ¢ realizado a Due
diligence prévia as contratagdes, ou

(_ ) apenas um grupo de Orgdos ou entidades, realiza Due diligence prévia as
contratagdes, ou

(__) apenas um 6rgdo ou entidade, realiza Due diligence prévia as contratagdes.
1.4- Se SIM, realizam Due diligence

(_) solicitam as licitantes que fagam autodeclaragdes de NAO Conlflito de Interesses,
ou

(_ ) solicitam as licitantes que fagcam autodeclaragdes de qualquer outro tipo, nessa fase
de Due diligence, ou

(_ ) ndo solicitam as licitantes que facam autodeclaragdes.
1.5- Se SIM, realizam Due diligence

(_ ) E quando identificado alertas importantes quanto aos licitantes ou de seus
integrantes, comunicam tais alertas e sugerem a administragdo responsavel pela
contratacdo, medidas de eliminac¢do, mitiga¢do ou atenuagdo de riscos, ou

(_) quando identificado alertas importantes, Nao sugerem medidas, apenas comunicam
aos responsaveis pela contratagdo quanto aos alertas detectados na Due diligence, ou

(_ ) Nao, nada fazem.
1.6- Se SIM, realizam Due diligence

-Quantas foram realizadas no ano de 2020, pela respectiva Unidade Federativa?

( )

-Quantas foram realizadas no ano de 2019, pela respectiva Unidade Federativa?

( )
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-Quantas foram realizadas no ano de 2018, pela respectiva Unidade Federativa?

)
1.7- Se SIM, realizam Due diligence

-Quantas das realizadas no ano de 2020, gerou a implementagdo de medidas contratuais
ou de controle, que eliminasse, mitiguem ou atenuassem o risco detectado na Due
diligence? ( )

-Quantas das realizadas no ano de 2019, gerou a implementa¢ao de medidas contratuais
ou de controle, que eliminasse, mitiguem ou atenuassem o risco detectado na Due
diligence? ( )

-Quantas das realizadas no ano de 2018, gerou a implementagdo de medidas contratuais
ou de controle, que eliminasse, mitiguem ou atenuassem o risco detectado na Due
diligence? ( )

1.8- Se SIM, realizam Due diligence

-Quantas das realizadas no ano de 2020, foram identificados alertas importantes quanto
aos licitantes ou de seus integrantes e essa acdo gerou a sua ndo contratagao ? ( )

-Quantas das realizadas no ano de 2019, foram identificados alertas importantes quanto
aos licitantes ou de seus integrantes e essa acdo gerou a sua ndo contratagao ? ( )

-Quantas das realizadas no ano de 2018, foram identificados alertas importantes quanto
aos licitantes ou de seus integrantes e essa acdo gerou a sua ndo contratagao ? ( )

No mais, agradeco muito a resposta no prazo mais exiguo possivel, sabedores que tal
resposta beneficiard a realizagdo do trabalho, que ird propor melhores medidas as
administracdes publicas, no combate a corrupgao.

Att,
Gustavo tergolino

+5521 995409752
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CADERNO DE ANEXOS



