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EMENTA: 1. Direito Constitucional e Administrativo. 2. Resolucdao DIR n° 3.592/2020 -
BNDES, que prevé a possibilidade de contratacao direta pelo Banco Nacional de
Desenvolvimento Economico e Social - BNDES - de projetos e estudos de consultoria
destinados a instrumentalizar operacbes de desestatizacdo, tais como projetos de
engenharia, estudos mercadoldgicos, avaliacdes econOmico-financeiras e levantamentos
juridicos. 3. Possibilidade juridica de utilizacdo do artigo 28, paragrafo 2°, inciso |, da Lei n°
13.303, de 30 de junho de 2016, para considerar inaplicavel a licitacdo para a intencao
manifestada pelo BNDES. 4. Impossibilidade juridica de utilizacdo do artigo 28, paragrafo
3°, inciso Il, em razao de a contratagcao pretendida pelo BNDES nao se configura como uma
oportunidade de negécio. 4. E juridicamente possivel enquadrar a contratacdo de
consultorias técnicas no artigo 30, inciso Il, da Lei das Estatais, de modo a considerar
inexigivel a licitacdo. Neste caso, o Regulamento IDR n° 3.592/2020-BNDES somente seria
aplicdvel no que néo conflitasse com as disposicbes da Lei das Estatais aplicaveis a
inexigibilidade de licitacdo. 5. Em qualquer caso, o BNDES deve sempre respeitar os
principios da Administracdo Publica, como, por exemplo, a impessoalidade, moralidade e
probidade, de modo que o estabelecimento de um processo que garanta o minimo de
isonomia é recomendavel e pode ser objeto de acompanhamento continuo pela SFC/CGU.
6. A Resolucdo e os procedimentos levados a efeito pelo BNDES para garantia de
preservacdo dos principios constitucionais devem ser objeto de afericdo continua pela
Controladoria-Geral da Uniao, também dentro do escopo de apoio ao gestor publico. Neste
ponto, a CGU pode acompanhar os processos realizados, oferecendo as sugestdes devidas
e apontando as oportunidades de melhoramento e eventuais falhas.

Senhor Coordenador-Geral de Matéria de Controle e Sancdo,

1. RELATORIO

1. Trata-se de consulta, encaminhada pela Secretaria-Executiva da Controladoria-Geral da
Unido, e realizada pela Secretaria Federal de Controle Interno sobre a RESOLUCAO DIR N2 3.592/2020 -
BNDES(Sei n° 1520941), que aprovou o Regulamento de Contratacées Relativas a Reestruturacdo de
Projetos e Medidas de Desestatizacao e previu a possibilidade de contratacao direta pelo Banco
Nacional de Desenvolvimento EconOmico e Social - BNDES - de projetos e estudos de consultoria
destinados a instrumentalizar operacdes de desestatizacao, tais como projetos de engenharia, estudos
mercadolégicos, avaliacdes econémico-financeiras e levantamentos juridicos.

2. Compoe a referida Resolugdo DIR N° 3.592/2020 - BNDES o Capitulo |, denominado
"Posicionamento Institucional", em que estao contidas as diretrizes do banco referentes a projetos e
parcerias referentes as medidas de desestatizacdo. Vejamos:

CAPITULO |

POSICIONAMENTO INSTITUCIONAL

Art. 22 A prestacao pelo BNDES de servicos destinados a estruturacdo de projetos e
parcerias e de medidas de desestatizacao e a correspondente contratacdo de terceiros séo
atividades empresariais estratégicas para a instituicdo, conforme planejamento estratégico
aprovado pelo Conselho de Administracao, por meio da Decisao CA n.2 63/2018 - BNDES, e
constituem um dos seus objetivos sociais, conforme art. 10, VI, do seu Estatuto Social e a
legislacdo vigente.

§lo As atividades citadas no “caput” sdo estratégicas para o posicionamento institucional
do BNDES, estdo inseridas no seu plano de negdcio, integram sua carteira de produtos,
constituem fonte de receita e de oportunidade de originacdo denegdcios, devendo,
portanto, serem desenvolvidas de acordo com as melhores praticas de mercado para
maximizar a eficiéncia do BNDES.

§20 As contratacoes relacionadas a estruturacdes de projetos e medidas de desestatizacao
sdo intrinsecas a atividade de estruturacdo e, portanto, estratégicas para viabilizar com
eficiéncia a atuacao do BNDES, sendo o procedimento seletivo constante nesta Resolucao o
adequado para sua materializagao.

§30 Conforme incisos | e Il do §3¢ do art. 28 da Lei n? 13.303, de 30 de junho de 2016, as
contratacdes com terceiros nessas circunstancias pelo BNDES deverdo seguir o regime de



direito privado, respeitados os principios que regem a administracao publica e os termos
desta Resolucao.

§42 O BNDES podera contratar mediante o arranjo juridico mais adequado para o projeto e
sua prépria eficiéncia, firmando contratos com empresas, entidades ou profissionais,
individualmente ou em consércio, de acordo com as praticas de mercado.

§52 Sempre que compativel com os objetivos do projetoe com os interesses do cliente, as
atividades tratadas nesta Resolugédo deverao ser desenvolvidas com foco na originagao de
negdcios futuros para o BNDES, observadas as politicas institucionais e a governanca para
as respectivas operagdes.

§6° Deverao, sempre que possivel, ser buscadas experiéncias no cendrio internacional, de
forma a atrair as solucbes e possibilidades que promovam a melhor contribuicao para a
reestruturacdo econOmica nacional e modernizacdo da infraestrutura no pafs, ampliando
sua competitividade e reforcando a capacidade empresarial nos diversos setores da
economia.

3. A Nota Juridica Conjunta AJ2/JUDEP n° 02/2020 e AJ1/DELIC n°® 10/2020(Sei n° 1520956), do
setor juridico do BNDES, analisou a minuta da Resolucao DIR N° 3.592/2020 - BNDES. Por sua vez, ha
outras manifestacdes juridicas sobre o tema como a Nota Juridica n° 46/2019(Sei n° 1520964), que
também analisou juridicamente o novo modelo de contratacbes de estudos especializados para as
estruturagdes de projetos promovidas pelo BNDES; a NOTA AJ2/JUDEP N¢ 23/2020(Sei n°® 1520967), que
também ndo vislumbrou 6ébices juridicos a proposta; Informacdo IP AEP/DEP2 n° 05/2020(Sei n°
1520974), que informa sobre as pretensées do BNDES no ambito das desestatizacdes e propde a
abertura de um cadastro de consultores pelo Banco.

Além disso, consta dos autos o documento denominado "SINTESE E CONTEXTO"(Sei n°
1520981) , que traca um panorama geral sobre a pretensdo do BNDES em relacdo a contratacdo de
consultores.

5. Consta, também, a Informacdo Padronizada 01 GT 187/2019 com informacdes e com o
apanhado da documentacdo ja arrolada no presente relatério, que subsidia a intencdo do BNDES.

6. Por sua vez, a Nota Técnica n? 1363/2020/CGLOG/DAE/SFC(Sei n° 1521020), da Secretaria
Federal de Controle Interno, da Controladoria-Geral da Uniao, fez um breve apanhado sobre os
argumentos trazidos pela referida nota juridica e seus fundamentos, que serao abordados no corpo
deste parecer.

7. Por outro lado, a Nota Técnica n® 1363/2020/ CGLOG/DAE/SFC(Sei n° 1521020) traz o
posicionamento da SFC, discordando da tese defendida pelo BNDES. Na manifestacao, advoga-se, em
sintese, que nao seria possivel a aplicacdo do §39, incisos | e Il, do art. 28 da Lei 13.303, de 30 junho de
2016, que, segundo a tese do BNDES, autorizariam o banco a nao licitar antes da contratacao de
empresas de consultoria para a realizacao de estudos de estruturacao de projetos e de medidas de
desestatizagao conduzidos pelo BNDES.

8. Em razdo de o tema tratar de aspectos juridicos, os autos foram encaminhados a esta
Consultoria Juridica para manifestacéao.

9. E o relatério.

2. FUNDAMENTACAO

2.1. DA DIFERENCIACAO ENTRE A INAPLICABILIDADE DE LICITACAO (OU LICITAGAO
DISPENSADA), INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO E DISPENSA DE LICITACAO. A NECESSARIA
APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA A QUALQUER DESTAS
CONTRATAGOES.

10. O primeiro ponto a ser esclarecido em relacao a presente consulta diz respeito a necessaria
diferenciacao entre a inaplicabilidade de licitagao (ou licitagao dispensada), inexigibilidade e dispensa de
licitacao.

11. O artigo 28, paragrafo 3°, da Lei das Estatais criou hipdteses de inaplicabilidade da licitacao,
casos em que nao sera aplicidvel todo o capitulo da Lei relacionado as licitacées . Portanto, quando for
hipétese de aplicacdo do artigo 28, paragrafo 3°, da Lei das Estatais, ndo serao exigiveis,
principalmente, regras como padronizacdo do objeto da contratacdo, dos instrumentos convocatérios e
das minutas de contratos; busca da maior vantagem competitiva para a estatal; as normas especificas
para obras e servicos, aquisicdo de bens e alienacao de bens, além de ndo serem aplicdveis os
procedimentos auxiliares das licitacoes, dentre outras regras previstas no Capitulo I.

12. A doutrina ndao é unanime quanto a nomenclatura do instituto; se seria hipétese de
"inaplicabilidade de licitacdo" ou de "licitacao dispensada". Por outro lado, a diferenciacdo doutrinaria
em relacdo a nomenclatura ndo faz mudar a natureza do instituto e sua principal consequéncia: a
inaplicabilidade do Capitulo referente as licitacdes da Lei n° 13.303, de 13 de junho de 2016.

13. Nesse ponto, Bruno Dantas e Frederico Dias classificam as hipéteses do artigo 28, da Lei das
Estatais, como hipd6tese de licitacao dispensada, na qual ndo ha margem de discricionariedade para o



administrador realizar a licitagao. Vejamos o teor do posicionamento:

Nesses casos, a contratagdo direta ocorre mediante a chamada licitacao dispensada.
Vale dizer, o préprio legislador optou, previamente, por nao realizar procedimento
licitatério, ndao deixando espaco de decisdo para o administrador no caso
concreto.

Verifica-se que sdo, basicamente, duas as hipéteses de licitacdo dispensada.

De acordo com a primeira delas, fica a empresa estatal dispensada de realizar licitacao
para comercializar produtos e servicos especificamente relacionados a sua
atividade finalistica. Trata-se de regra bastante razoavel, eis que nao faria sentido a
realizagdo de licitagdo para que uma empresa pudesse contratar atividades relacionadas
com seus objetos sociais (por exemplo, a Petrobras licitar a venda de combustivel ou a
Caixa Econémica Federal licitar a realizagdo de empréstimo).

Alids, quando ainda ndo existia regra expressa autorizando a dispensa nessa hipétese, o

Tribunal de Contas da Unido ja havia consolidado seu posicionamento no sentido
da possibilidade de as empresas publicas, as sociedades de economia mista e
suas subsididrias que explorem atividade econdmica prescindirem da utilizacdo
de licitacao para a contratacdo de bens e servicos que constituam a sua
atividade-fim, quando o procedimento licitatério constituir ébice intransponivel a
sua atividade negocial.36

A segunda hipétese de licitacdo dispensada diz respeito a possibilidade de escolha do
parceiro em oportunidades de negdcio - entendidas como a formacgéo e a extingao de
parcerias e outras formas associativas, societarias ou contratuais, a aquisicao e a alienacao
de participacao em sociedades e outras formas associativas, societarias ou contratuais e as
operacdes realizadas no ambito do mercado de capitais, respeitada a regulacdo pelo
respectivo érgao competente.37

De fato, também nao seria adequado realizar licitacdo nesse caso, se sao exatamente as
caracteristicas particulares de determinado agente que fazem surgir o interesse
em determinado negdcio.

De qualquer forma, nessa segunda hipdétese de licitacdo dispensada, a lei exige que seja
justificada a inviabilidade de procedimento competitivo.38

(em: Frazdo, Ana. Estatuto Juridico das Estatais: Andlise da Lei N2 13.303/2016 . Edicdo do
Kindle.)

14. Por outro lado, Luiz Eduardo Altenburg de Assis define o instituto como inaplicabilidade de
licitacao e o faz da seguinte forma:

As hipéteses de dispensa de licitacdo estdo enumeradas em cardater taxativo no artigo 29
da Lei n. 13.303/2016. Cuida-se de situagdes em que a competicao por meio de licitagao,
embora teoricamente vidvel, pode ser prejudicial ao interesse publico que a Administracdo
visa assegurar com a contratacdo. Nesses casos, o administrador tem competéncia
discriciondria para avaliar motivadamente e em cada caso concreto, se a realizagdo do
procedimento licitatério seria adequada ou contraproducente para a realizagao do interesse
publico, decidindo sobre a necessidade de contratacdo direta com base nessa avaliacao.

Ja a inexigibilidade de licitagdo, prevista em rol exemplificativo do artigo 30, liga-se a ideia
de incompatibilidade Iégico-juridica da licitagdo relativamente ao resultado que se pretende
obter com a formalizagao do contrato. Como ensina Marcio Cammarosano, "[a] a regra da
obrigatoriedade de licitacdo, que é processo competitivo, sé incide quando a competicao
for vidvel. Invidvel a competicdo, impde-se o reconhecimento da impossibilidade da
licitacdo, nao incidindo a regra da obrigatoriedade do certame. A competicao é inviavel
guando a contratacao pretendida pela Administracdo PuUblica, em razdo das caracteristicas
do sujeito ou das especificidades do objeto que se pretende contratar, ndo admitir uma
pluralidade de possiveis interessados que possam ser submetidos a critérios de
julgamentos objetivos, hipétese em que a contratacdo direta, por inexigibilidade, é medida
que se impoe.

Segue-se a isso que, além da contratacdo precedida de licitacdo e das hipdteses de
dispensa e inexigibilidade, o préprio artigo 28 da lei n. 13.303/2016 estabeleceu uma
terceira modalidade de contratacdo, normalmente nominada de licitacao dispensada ou de
inaplicabilidade de licitacao, onde nao incidiriam as disposicOes legais pertinentes ao
procedimento licitatério e a contratacao por dispensa e inexigibilidade. Em tal modalidade,
a empresa estatal estaria imune nao apenas do dever de licitar, como desobrigada de
observar todo o Capitulo | do Titulo Il da Lei n. 13.303/2016, que disciplina a licitacao e os
casos de contratagao direta. [....](em: Assis, Luiz Eduardo Altenburg de. Oportunidade de
negdcios na lei das estatais e empresas privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.95)

15. A diferenca entre os institutos da inaplicabilidade e da inexigibilidade é bastante sutil.
Contudo, o estudo realizado pelo mesmo autor conseguiu captar essa diferenca. Vejamos:

A diferenca, segundo Marcal Justen Filho, é que "[n]o caso de inexigibilidade, ndo se impde
a licitacao por ser invidvel a competicdo, Na hipétese de inaplicabilidade, ndo se cogita de
licitagdo porque ndo hé exigéncia nesse sentido, em vista de que a situagdo contratual é
dotada de peculiaridades que implicam a auséncia de subsuncdo do caso a hipdétese de
incidéncia normativa.".

Em principio, ndo parece que haja tamanha diferenca entre as modalidades de contratacdo



direta por inaplicabilidade e inexigibilidade de licitagdo. Pelo contrario, percebe-se uma
notéria semelhanca entre os institutos e tanto é assim que, antes da edicdo da Lei n.
13.303/2016, o item 2.3. do Decreto n. 2.745/1998 ja& previa como hipdteses de
inexigibilidade de licitacao, "a formagdo de parcerias, consércios e outras formas
associativas de natureza contratual, objetivando o desempenho de atividades
compreendidas no objeto social da PETROBRAS.

Com efeito, a contratacao por inexigibilidade, fundada no artigo 30 da Lei n. 13.303/2016,
tem lugar em face de uma incompatibilidade Iégico-juridica entre a contratacao pretendida
e a deflagragcao de um procedimento competitivo, ou seja, quando a realizagdo da licitacao,
no caso concreto, ndo se mostrar adequada para o atingimento da finalidade a que se
propde, que é assegurar a isonomia entre os possiveis licitantes com vistas a obtencdo da
proposta mais vantajosa. Por conseguinte, a contratagao direta por inexigibilidade se impde
guando determinado negécio, por suas peculiaridades, sé se realizar mediante contratacdo
direta, sem competicao. Nesse sentido, como anota Marcio Cammarosano em matéria de
inexigibilidade, "é de se reconhecer também a inviabilidade de competicao quando o que a
Administracao pretenda, nao obstante seja do tipo que uma pluralidade de pessoas possa
em tese prestar, é algo que necessariamente se apresentard consubstanciando
peculiaridades de relevo., singularizantes, consoante o contratado seja A, B, ou C"
(CAMMAROSANO, 2016, p. 61).

J& as hipdteses previstas no §3° do artigo 28 da Lei n. 13.303/2016 caracterizam-se,
justamente, por essa incompatibilidade ldgico-juridica com a realizacdo de um
procedimento licitatério, dai a inviabilidade de licitacdo, porém nao, necessariamente, de
competicdo. E que, nesses casos, eventual licitacdo para formalizacdo dos contratos
causaria prejuizos substanciais a dinamica empresarial da empresa estatal. Ou seja, a
licitacdo é invidvel tanto na hipdtese de inaplicabilidade, quanto de inexigibilidade, razédo
pela qual, em ambos os casos, ndo had subsungdo a hipétese de incidéncia do dever de
licitar, pelo que a distincao, ao que parece, reside numa opcao legislativa que distingue
inviabilidade de competicao (inexigibilidade) e inviabilidade de licitagao(inaplicabilidade).
Outra circunstancia que por certo justifica essa diferenciacdo legislativa advém das
formalidades marcadamente publicisticas que pautam o procedimento de contratacao
direta por dispensa e inexigibilidade de licitacdo. A contratacdo direta por dispensa e
inexigibilidade estd mais alinhada com o regime juridico, ao passo que a contratacao por
inaplicabilidade do regime de licitacdes supde uma légica empresarial que comporta maior
influxo do direito privado. E a partir dessa diferenciacéo entre o regime de direito publico,
que seria aplicavel as atividades-meio das empresas estatais, e o regime de direito privado,
aplicavel as atividades-fim. Por essa ldgica, os casos de inaplicabilidade ndo poderiam ser
equiparados aos casos de inexigibilidade porque esses se submetem ao regime juridico de
direito publico e as formalidades procedimentais a ele inerentes. Cf. NIEBUHR, Joel
Menezes. O Regime Juridico das Oportunidades de Negdcios para as Estatais. In: WALD,
Arnoldo; JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA, César Augusto Guimardes(Orgs.) O direito
administrativo na atualidade: estudos em homenagem ao centendrio de Hely Lopes
Meirelles (1917-2017). Séo Paulo: Malheiros, 2017.

Sobre esse aspecto, observa-se que, ainda que as contratagdes diretas por inexigibilidade
de licitacao com fulcro no artigo 30 da lei n. 13.303/2016 devam observar as disposicdes co
Capitulo | do titulo Il do referido diploma, o procedimento que antecede a contratagdo por
inexigibilidade ndo ostenta tantas formalidades que o tornem incompativel com a
flexibilidade empresarial. Em se tratando de empresa estatal, é natural que também o
procedimento de contratacao por inexigibilidade seja mais simples e flexivel do que seria
perante a égide da Lei n. 8.666/1993.

Outrossim, embora as contratagdes diretas por inaplicabilidade de licitacdo nao se
submetam as disposicdes do referido capitulo, devem observar outras disposicdes de
direito publico, a6 compreendidos os principios encartados no artigo 37 da Constituicdo
Federal. Mesmo as chamadas atividades-fim - ou seja, aquelas mais diretamente
identificadas com o objeto social da empresa e que, portanto, exigem maior flexibilidade -
devem documentar o processo de tomada de decisdao, até para que assegurar
racionalidade e adequada gestao de riscos, pelo que nao se encontram totalmente
desvinculadas do regime juridico de direito publico, do qual sofrem fortes influxos. E
imperativo que as contratacdes entabuladas sob o palio do §3° do artigo 28 sejam
instruidas com a razdo da escolha do contratado e justificativa de pregos, tal como exige o
§3° do artigo 30 para as contratacbes por inexigibilidade. Inclusive, é comum que as
empresas privadas adotem procedimentos internos para assegurar a preponderancia da
objetividade em suas contratacdes de maior vulto, o que ndo é incompativel com a técnica
empresarial.

Em vista dessas constatacdes, convém registrar a percepcao de que ambas as hipéteses de
contratacao direta - inaplicabilidade e inexigibilidade - foram concebidas para situagdes
onde a implementacdo do procedimento licitatério causaria maior gravame ao interesse
publico do que o seu afastamento. A distingdo entre as duas modalidades de contratacdo
direta é puramente juridico-positiva e estd em que as contratacdes por inaplicabilidade de
licitacdo nao se submetem as demais disposicdes do Capitulo | do Titulo Il da Lei n.
13.303/2016. ainda que eventualmente possam comportar outro tipo de procedimento de
selegcao do parceiro privado, inclusive competitivo. (em: Assis, Luiz Eduardo Altenburg de.
Oportunidade de negdcios na lei das estatais e empresas privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019, p. 98)

16. Iniciamos a andlise do caso apresentando tal diferenciagdo, pois a contratacao de



consultorias pretendida pelo BNDES, em tese, poderia também ser enquadrada como inexigibilidade de
licitagcdo, na forma do artigo 30, inciso Il, alinea "c", pois poderia ser considerada uma consultoria
técnica.

17. Assim, mesmo que ndo fosse aplicivel o artigo 28, paragrafo 3°, inciso |, da Lei das Estatais,
ainda assim, poderia ser o caso de inexigibilidade de licitacdo, que deve obedecer aos requisitos do
artigo 30 da Lei.

18. Nesse ponto, caso o BNDES decida por realizar procedimento de inexigibilidade de
licitacdo(dada a viabilidade juridica disso), serd necessario comprovar a notéria a especializacdo do
profissional ou empresa contratada, considerando-se como tal "o profissional ou a empresa cujo conceito
no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncia, publicacdes,
organizacdo, aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com suas atividades,
permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do
objeto do contrato."(§1°, do artigo 30). Além disso, obviamente, serd vedado o sobrepreco ou
superfaturamento (§2°, do artigo 30).

19. Ademais, serd necessario instruir processo com as razdes para a escolha do fornecedor e
com a justificativa do preco a ser contratado.

20. Por outro lado, nos casos de inviabilidade de licitagao (licitacdao dispensada), prevista no
artigo 28, paragrafo 3°, da Lei das Estatais, apesar da ndo aplicacdo do Capitulo |, do Titulo Il da lei, isso
nao quer dizer que esta se conferindo liberdade irrestrita ao gestor da estatal para a

contratacao, devendo ser seguidos, obviamente, os principios da Administracao Publica na
atuacao estatal e em todas as suas contratacées. Nesse sentido, vejamos os ensinamentos de
Marcio lorio Aranha:

Por mais préximas que possam estar do regime publico gragas a interpretacdes quanto a
natureza juridica de suas atividades, as empresas estatais estardo sempre submetidas a
efeitos decorrentes da natureza de pessoa de direito privado, infensas, portanto, a
existéncia de processo administrativo em sua atuacao. Por outro lado, por mais préximas
gue possam estar do regime de direito privado em virtude de interpretacdes referentes a
natureza juridica de suas atividades e de sua personalidade juridica, as empresas estatais
terdo sempre um viés publico decorrente do componente estatal de seu capital social e da
incidéncia de principios gerais da Administracao Publica.

(em: Frazdo, Ana. Estatuto Juridico das Estatais: Andlise da Lei N2 13.303/2016 . Edicao do
Kindle.)

21. No mesmo sentido é o ensinamento de Alexandre Santos de Aragao:

"De acordo com Giulio Napolitano, embora no passado tenha prevalecido a tese de que
haveria uma diferenca marcante entre as disciplinas de direito puUblico e privado quando
aplicadas pela Administragdo, “estudos mais recentes postulam a existéncia de um
estatuto unitdrio da atividade administrativa, cuja vigéncia independe da utilizacdao de
instrumentos publicos ou privados. A administragdo, por conseguinte, age sempre ‘de
acordo com valoracOes discriciondrias’ e observa todos os principios, constitucionais ou
ndo, que permitem perseguir o interesse publico e respeitar (ou ter em conta) relacdes
privadas. A primeira perspectiva pode ser atribuida a um bom andamento, a
economicidade e a eficiéncia; a segunda, a imparcialidade e suas atuais decorréncias: a
transparéncia, a celeridade, a razoabilidade e a proporcionalidade. A acdo administrativa de
direito comum, portanto, é submetida ao seu regime especial. Para utilizar uma férmula
generalizada, pode-se dizer que a atividade administrativa em formas privadas e
consensuais permanece ‘funcionalizada’”.46

Reversamente, mesmo regidas pelo direito privado, também nas sociedades an6nimas de
capital aberto em geral ndo é dado aos seus administradores e acionistas controladores
atuar em bases de favorecimentos ou perseguicbes pessoais, de maneira imoral ou
ineficiente, violando o “melhor interesse da companhia” (arts. 116 e 117, Lei das S.A.). Se
essa sociedade anénima de capital aberto também for uma sociedade an6nima estatal, ela
também estaria, com estes atos, violando os principios da impessoalidade, da moralidade e
da eficiéncia, estabelecidos pelo art. 37, caput, CF, e dirigidos a Administracdo Publica
como um todo.

Com isso, vemos que esses principios constitucionais e as exigéncias procedimentais deles
decorrentes ndo sdo assim tao antagdnicos com as diretrizes que as grandes organizacdes
privadas j& devem de per se seguir, tanto por forca da legislacdo aplicavel a matéria
(sobretudo as Leis 6.404/1976 e 6.385/1976), como por exigéncias cada vez mais
frequentes e intensas do préprio mercado."

(em: Aragao, Alexandre Santos De. Empresas estatais (p. 152). Forense. Edicdo do Kindle.)

22. Em idéntico sentido é a licdo de Luiz Eduardo Altenburg de Assis:

"Sob esse aspecto, cumpre rechagar qualquer tentativa de relegar a formagdo das
parcerias empresariais publico-privadas ao arbitrio do administrador publico por critérios
desprovidos de qualquer parametro de controle. A utilizacdo dos meios de direito privado
pela Administracao Publica e a submissao das empresas estatais a regime juridico andlogo



ao das empresas privadas, ainda que em ambiente concorrencial, ndo autoriza o
afastamento em bloco do regime juridico de direito publico e de seus principios.

Destarte, antes mesmo do advento da Constituicdo de 1988, Carlos Ari Sundfeld ja
observava que "[a] vontade estatal, em consequéncia,, ndo é livre, mas submetida a fins
cogentes. No caso em discussdo - a instituicdo de um beneficio direto ao particular, que
ndo pode ser disseminado entre todos os interessados aptos -, o ato de escolha devera
estar absolutamente afinado com os principios da igualdade e da boa administracdo. Em
sentido semelhante, Maria Sylvia Zanella Di Pietro adverte que "se a empresa estatal faz
algum tipo de parceria com empresa privada, sem estabelecer qualquer critério objetivo de
selegdo, ela estd infringindo os principios da legalidade, do interesse publico, da
impessoalidade, da isonomia e, em consequéncia, estd incidindo em improbidade
administrativa."

23. Portanto, seja qual for a forma de contratacdo a ser realizada pelo BNDES, seja por meio da
inaplicabilidade de licitacao(cuja viabilidade juridica serd a seguir analisada), seja por meio de
inexigibilidade de licitacdo, a empresa estatal precisard guardar os principios constitucionais da
Administracdo Publica, principalmente a impessoalidade e a probidade administrativa. No caso, da
inexigibilidade, além disso, no que couber, sera aplicavel o Capitulo I, do Titulo I, da Lei das Estatais.

24. Ainda nesta manifestacdo, apresentaremos razdes sobre a possibilidade juridica de
utilizacao de inexibilidade por parte do BNDES.

2.2. DA INAPLICABILIDADE DA LICITACAO OU DA LICITAGAO DISPENSADA.

2.2.1. DA APLICABILIDADE DO ARTIGO 28, PARAGRAFO 3°, INCISO 1, DA LEI N°
13.303/2016 A CONTRATACAO DE CONSULTORIA PARA ESTRUTURACAO DE PROJETOS E
PARCERIAS E MEDIDAS DE DESESTATIZACAO PELO BNDES.

25. Inicialmente, importa destacar que a presente analise ird se debrugar sobre a juridicidade
da intencdo posta na RESOLUCAO DIR N2 3.592/2020 - BNDES, que aprovou o Regulamento de
contratacdes relativas a estruturacdo de projetos e de medidas de desestatizacdo. Conforme
consignado no relatério da presente manifestacdo, a Resolucdo determinou que "A prestacdo pelo
BNDES de servicos destinados a estruturacdo de projetos e parcerias e de medidas de desestatizacdo e
a correspondente contratacdo de terceiros sdo atividades empresariais estratégicas para a instituicao,
conforme planejamento estratégico aprovado pelo Conselho de Administracdo, por meio da Decisdo CA
n.2 63/2018 - BNDES, e constituem um dos seus objetivos sociais, conforme art. 10, VI, do seu Estatuto
Social e a legislacdo vigente.",

26. Portanto, verifica-se que o regulamento editado pela estatal busca criar um procedimento
competitivo especifico para a contratacdo de consultores que deverd se orientar "pelos principios da
instrumentalidade procedimental, celeridade, impessoalidade, economicidade, e buscard a maximizacao
da eficiéncia da contratacdo para o BNDES e cliente, buscando, sempre que possivel, empregar
procedimentos capazes de cumprir a finalidade desejada com apoio e suporte de ferramentas
tecnoldgicas que incrementem a sua eficiéncia." (artigo 4°, da RESOLUCAO DIR N¢ 3.592/2020 - BNDES).

27. Neste ponto, necessario consignar que ndo se fard a andlise juridica da Resolucao
propriamente dita em todos os seus termos, visto que se trata de tarefa que refoge a competéncia desta
Consultoria Juridica, mas apenas se fard uma anélise da juridicidade ou ndo da aplicacao do artigo 28,
paragrafo 3°, a intencdao do BNDES de realizar a contratacdo de consultores para estruturacao de
projetos sem a realizacao de licitacao.

28. Portanto, em razao da pretensao apresentada pelo BNDES é que a Controladoria-Geral da
Unido estd se debrucando sobre a questdo, notadamente diante do fato de que a empresa estatal
entendeu aplicavel a disciplina do paragrafo 3°, do artigo 28 da Lei das Estatais, que dispensa das
referidas empresas a aplicacdo dos capitulo da lei que trata da exigéncia de licitacao.

29. Com efeito, a Lei 13.303, de 30 junho de 2016, dispde sobre estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias, no ambito da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, vindo a inaugurar um novo regime juridico das empresas estatais no
Brasil, com vistas a que referidas empresas tenham regramentos mais consentaneos com sua realidade,
que, muitas vezes, é a de concorrer no mercado.

30. O Capitulo I, do Titulo Il, da norma prevé as regras de licitacdo para as referidas empresas
estatais, bem como os casos de dispensa e inexigibilidade de licitacao, que estao regulados no artigo 28
da norma. Para o melhor entendimento, colacionamos a integra do artigo 28:

Art. 28. Os contratos com terceiros destinados a prestacdao de servicos as empresas
plblicas e as sociedades de economia mista, inclusive de engenharia e de publicidade, a
aquisicao e a locacao de bens, a alienacao de bens e ativos integrantes do respectivo
patrimonio ou a execucdo de obras a serem integradas a esse patriménio, bem como a
implementacdo de 6nus real sobre tais bens, serdo precedidos de licitacdo nos termos
desta Lei, ressalvadas as hipéteses previstas nos arts. 29 e 30. (Vide Lei n® 1.4002, de
2020)

§ 12 Aplicam-se as licitacOes das empresas puUblicas e das sociedades de economia mista as
disposicoes constantes dos arts. 42 a 49 da Lei Complementar n? 123, de 14 de dezembro



de 2006 .

§ 22 O convénio ou contrato de patrocinio celebrado com pessoas fisicas ou juridicas de que
trata o § 32 do art. 27 observard, no que couber, as normas de licitacdo e contratos desta
Lei.

§ 32 S3o0 as empresas publicas e as sociedades de economia mista dispensadas da
observancia dos dispositivos deste Capitulo nas seguintes situagdes:

| - comercializagéo, prestagdo ou execucao, de forma direta, pelas empresas mencionadas
n ocaput , de produtos, servicos ou obras especificamente relacionados com seus
respectivos objetos sociais;

Il - nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas caracteristicas
particulares, vinculada a oportunidades de negécio definidas e especificas, justificada a
inviabilidade de procedimento competitivo.

§ 492 Consideram-se oportunidades de negdcio a que se refere o inciso Il do § 32 a formacao
e a extingdo de parcerias e outras formas associativas, societdrias ou contratuais, a
aquisicao e a alienacao de participacdo em sociedades e outras formas associativas,
societdrias ou contratuais e as operacdes realizadas no ambito do mercado de capitais,
respeitada a regulacdo pelo respectivo érgao competente.

31. Primeiramente, portanto, é importante ressaltar que o paragrafo 3° exclui a aplicacdo de
todo o Capitulo I, do Titulo I, da Lei Lei 13.303, de 2016 - que trata de licitacbes -, ndo excluindo apenas
a aplicacao do préprio artigo 28 da norma. De qualquer modo, a interpretacao literal do pardgrafo 3°,
inciso I, do artigo 28 é a de que "as empresas mencionadas no caput" sdo justamente as empresas
estatais.

32. Portanto, sendo "as empresas mencionadas no caput" as empresas estatais, evidencia-se,
diante dessa interpretacdo literal, que serao dispensadas da observancia dos dispositivos da Capitulo no
caso de comercializagdo, prestacdao ou execucao, de forma direta de produtos, servicos ou obras
especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais. Dessa forma, a referida previsao é a
mais 6bvia e inerente as estatais que atuam no mercado. Ou seja, nos produtos e servicos oferecidos no
mercado, por ébvio, ndo ha razao légico-juridica para exigir licitacao.

33. O dispositivo do paragrafo 3°, inciso I, do artigo 28 da Lei n° 13.303, de 2016, foi
interpretado por Alexandre Santos Aragao:

"A posicdo foi pela primeira vez expressamente acolhida pelo Legislador, no Estatuto das
Estatais em seu art. 28, § 3% |, que afastou a aplicacdo de todo o Capitulo do Estatuto
relativo a licitagbes quando diante da “comercializagdo, prestacdo ou execucgdo, de forma
direta, pelas empresas mencionadas no caput, de produtos, servicos ou obras
especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais”. No mesmo sentido, o
inciso XVIIl do art. 29, em aparente redundéncia com o citado inciso I, considera
dispensavel a compra e a venda “de bens que (as estatais) produzam ou comercializem”,
ndo se referindo, contudo, em mais uma incongruéncia da Lei no particular, a prestacdo de
servigos. Um problema técnico dos dispositivos é que as hipdteses nele mencionadas sdo
materialmente, como veremos no item 29, de inexigibilidade. O principal motivo para a
inexigibilidade de licitacao nesses casos é de indole constitucional, fundado em
uma necessidade de ordem pratica: para que a estatal possa competir em
igualdade de condicées, deve-se garantir - institucionalmente - a isonomia entre
todas as possiveis concorrentes, publicas ou privadas. Em se tratando de
exploracao de atividades-fim das empresas estatais que atuam em regime de
concorréncia, a licitacdo inviabilizaria na prdtica a sua atuacdo no mercado.
Imagine-se, por exemplo, se o Banco do Brasil tivesse que licitar guem seriam os
Seus correntistas.

[...]

Pelas palavras de Modesto Carvalhosa, “como questdo de organizacdo interna das
sociedades de economia mista (sem que, no entanto, haja qualquer excegcdo ao regime de
contrato privado), submetem-se elas, em determinados negdcios-meio, ao regime de
licitagdo. [...] Por outro lado, ndo se aplica o regime de licitagao aos contratos vinculados
ao cumprimento do seu objeto social (atividade-fim), sob pena de se violar o
principio geral contido no art. 173, § 12, da Constituicao Federal de 1998"." (Em:

Aragdo, Alexandre Santos De. Empresas estatais (p. 194). Forense. Edicao do Kindle.)

34. Portanto, trata-se de dispositivo que consagra entendimento que ja era consolidado na
Administracdo Publica, em doutrina e jurisprudéncia. Ou seja, nos produtos e servicos gue a estatal
comercializar, por razdes légicas inerentes a sua prépria atividade, a licitacdo ndo é possivel.

35. Desse modo, deve-se perquirir, nesse ponto, se os contratos que o BNDES pretende
celebrar de acordo com a Resolucao DIR N° 3.592/2020 - BNDES tém essa natureza.

36. Com o intuito de fundamentar sua decisdo sobre a aplicabilidade dos incisos | e Il do
paragrafo 1°, do artigo 28 da Lei n°® 13.303/2016, o Departamento Juridico do BNDES elaborou a Nota
Juridica AJ2/JUDEP n.2 46/2019, de 25 de novembro de 2019. A Secretaria Federal de Controle Interno da
CGU, ao analisar referido documento, elaborou a Nota Técnica n? 1363/2020/ CGLOG/DAE/SFC(Sei n°
1521020), em que fez um breve apanhado sobre os argumentos trazidos pela referida nota juridica, nos
seguintes termos:



Entretanto, na Nota Juridica AJ2/JUDEP n.2 46/2019, de 25 de novembro de 2019, a
Assessoria Juridica do BNDES articula, em sintese, os seguintes argumentos, para sustentar
a adocdo de um regime simplificado de contratagdes de empresas de consultoria:

i) Em fls. 25: que o desagio, em torno de 65%, na média, que ocorre quando as
contratacbes de estudos e projetos ocorrem por meio de Pregao Eletronico, apenas
aparentam ser uma vantagem para a Administragdo, pois tais redugdes de precgos
frequentemente resultam em contratagcbes problematicas, com altos riscos de
inexequibilidade, retrabalho ou judicializacao;

ii) Em fls. 27: que o BNDES ja possui eficiente Programa de Integridade Corporativa e uma
Diretoria de Compliance que zela pela conformidade no ambito da instituicdo; que as
contratacdes por meio de licitagcdes nao apresentam ganhos de compliance em instituicdes
como o BNDES, eis que outros sistemas mostram-se mais adequados; e que o BNDES, para
fins de fiscalizacdo, ja esté sujeito a atuacao de érgaos de controle, tais como o tribunal de
Contas da Unido (TCU) e a Controladoria-Geral da Unido (CGU);

iii) Em fls. 28: que as limitagdes impostas pela jurisprudéncia do TCU, que restringe a
exigéncia de acervo técnico pregresso do licitante (atestacdo técnico-operacional) ao
maximo de 50% dos quantitativos previstos para a licitacao, considerando os itens mais
relevantes, representam, para o BNDES, risco a qualidade das contratacdes, pois
obstaculizam exigéncias de habilitacdo mais severas, em prol da qualidade;

iv) Em fls. 32: que, nas licitacdes do tipo técnica e preco, preconizadas pelo art. 39, inciso Ill
da Lei 13.303/2016, os prazos a serem praticados sdao inadequados para atuacdes que
demandam agilidade, como a do BNDES, principalmente nos casos em que se fagcam
necessarias adequacdes no edital publicado, j& que todos os prazos devem ser
reestabelecidos;

v) Em fls. 35: que em contratacdes efetuadas utilizando procedimentos de licitagdo os
riscos de judicializacao sao altos, haja vista que sdo ritos administrativos regulados como
institutos de direito publico e, portanto, mais rigidos (e exemplifica diversas demandas
judiciais ocorridas durante procedimentos licitatérios adotados pelo BNDES);

vi) Em fls. 40: que o regime de contratacao por meio de licitacdes é favordvel a participacao
do que denomina de “aventureiros”, levanto muitas empresas conceituadas a se recusarem
a participar de tais procedimentos, haja vista seu alegado grau de insegurancga;

vii) Em fls. 45: que os contratos administrativos, resultantes das licitacdes, sao
demasiadamente inflexiveis, e ainda que tenham sido flexibilizados pela Lei 13.303/2016,
ainda nao se mostram suficientemente ageis para os propésitos do BNDES.

viii) Em fls. 46 a 51: que o regime publico de contratacdo se mostra inadequado para
operacdes de desestatizagdo, gerando risco de prejuizo econdmico na demora das
operagoes; e

ix) Em fls. 52 a 61: que com o advento da Emenda Constitucional n? 19/1998, que agregou
o principio da eficiéncia ao rol de principio reitores da Administracdo Publica, inscritos no
art. 37 da Constituicdo da Republica, hd necessidade de reinterpretar a aplicacdo do regime
de licitacOes a algumas atividades e entidades estatais, tal como o BNDES.

37. A mesma Nota Técnica n? 1363/2020/CGLOG/DAE/SFC(Sei n° 1521020) analisou a pretensao
especifica do BNDES e o tipo de contratacdao que pretende fazer, inclusive manifestando-se sobre a
legalidade dos fundamentos apresentados pelo banco de fomento, que pretende a contratagao de
servicos de consultoria para estruturacas de projetos e de medidas de desestatizacao.

38. Apébs elencar os argumentos que foram apresentados na Nota Juridica AJ2/JUDEP n.°
46/2019, a SFC passou a analise especifica do §39, incisos | e Il, art. 28 da Lei 13.303/2016, debrugando-
se sobre a aplicabilidade ou ndo dos procedimentos licitatérios a contratacdo de empresas de
consultoria para estruturacao de operacdes de desestatizacdo e discordando do que defendido na
Resolucdo DIR 3.592/2020. Antes de fazé-lo, contudo, realizou os seguintes comentdrios introdutorios:

"Antes de adentrarmos na andlise especifica dos dispositivos sob debate, da Lei n.2
13.303/2016, a fim de sindicar sua capacidade de afastar o dever de licitar no caso em
exame, impende deixar registrado que os argumentos bem lancados pela Assessoria
Juridica do BNDES, por meio da Nota Juridica AJ2/JUDEP n.2 46/2019, sao respeitaveis e
retratam, em grande medida, as dificuldades que os gestores publicos do BNDES, assim
como de outras entidades estatais das mais diversas naturezas, enfrentam para realizar a
gestdo de compras e contratacdes necessdrias ao cumprimento de suas missdes
institucionais. Tais dificuldades derivam, em grande parte, do fato de que, por se tratar do
manejo de recursos publicos, a legislacdo impde uma sequéncia mais rigorosa de atos e
formalidades a serem observadas, a fim de que se aumente o grau de garantia de que os
principios consagrados na gestdo da coisa publica sejam atendidos, tais como o principio da
economicidade, da impessoalidade, da isonomia e, obviamente, o principio da legalidade.

A compatibilizagdo dos principios tradicionais de direito com o inovador principio da
eficiéncia tem sido, de fato, um desafio aos gestores publicos. As dificuldades, que sao
frequentemente relatadas por instituicdes tais como hospitais publicos, universidades e
institutos de pesquisa, também sao sentidas pelas empresas estatais, que precisam, muitas
vezes, superar entraves em ambiente competitivo.

Todavia, nao é possivel olvidar que as empresas estatais, ao contrario de outros entes
publicos, que continuam vinculados a Lei 8666/93, tiveram sua situacao consideravelmente
melhorada com a edicao da Lei 13.303/2016, que representa um avanco no sentido da



flexibilizacdo das acdes de gestdao das empresas, eis que se criaram, na referida lei,
diversos dispositivos que tém por objetivo dar agilidade a gestdo. Exemplo sdo a
possibilidade de redigir, nos limites da lei, regulamentos préprios de compras, a ampliacdo
dos limites financeiros de dispensa de licitacdo, a possibilidade de uso de modalidades mais
ageis de licitacdo, a inversdo de fases nas licitacdes, a menor rigidez contratual, e a
dispensa de licitacao para venda ou prestacao de produtos ou servicos diretamente
produzidos ou prestados pelas empresas.

Ndo é possivel, contudo, declarar administrativamente a dispensa do dever constitucional
de licitar nas hipdteses em que a lei exige licitagao.

Precisamos aqui relembrar que a Lei n.2 13.303/2016 decorre de um mandamento
constitucional vigente desde 1988 (8§12, art. 173 da Constitui¢cdo), ou seja, uma diretriz que
levou 32 anos para ser concretizada e, portanto, agora precisa ser devidamente praticada e
atendida.

Também é necessério registrar que a Lei n.2 13.303/2016 resultou da tramitacdo do PL
555/2015 no Senado Federal e, posteriormente, do redenominado PL 4.918/2016, na
Camara do Deputados, sendo, portanto, uma norma que foi submetida ao processo
legislativo previsto na Constituicdo, tendo sido, naquela instancia, devidamente debatido,
contando, inclusive, com mais de 20 emendas analisadas, até ser aprovada e sancionada.
Importa ainda destacar que a Lei 13.303/2016, publicada em 12.07.2016, previu um periodo
de adaptacao de 24 meses, exatamente para que se criassem suas condigcdes de
aplicabilidade, conforme segue:

Art. 91. A empresa publica e a sociedade de economia mista constituidas anteriormente a
vigéncia desta Lei deverdo, no prazo de 24 (vinte e quatro) meses, promover as adaptacées
necessarias a adequacgéo ao disposto nesta Lei.

Desta forma, temos que, neste momento, ndo nos parece possivel e razoavel - apds todas
as oportunidades de discussao do tema “licitacgdes em estatais”, cuja previsao
constitucional remonta de 1988, e apds todos os debates havidos no Congresso Nacional,
gue resultaram na edicdo da Lei 13.303/2016 tal como se encontra - que se criem métodos
ou formas de contratacdo por meio de normas administrativas internas, rediscutindo
principios constitucionais j& considerados no tramite legislativo, e de forma a contrariar
disposicOes objetivas da Lei. Eventuais alteracdes legislativas, que sempre sao possiveis e
muitas vezes necessarias, precisam ser submetidas ao crivo do parlamento, utilizando os
meios que a Constituicao pde a disposicdo para tanto.

Diante do exposto, segue nossa andlise acerca das disposicdes legais que o BNDES entende
serem adequadas a dar amparo para dispensar licitacbes na contratacao de empresas de
consultoria."

39. Em seguida, a SFC defendeu especificamente suas teses acerca de cada dispositivo da Lei
das Estatais, advogando pela impossibilidade de utilizacdo da tese defendida pelo BNDES.
Primeiramente, a SFC rebate a possibilidade de utilizacdao do artigo 28, paragrafo 3°, inciso I, como
fundamento para a tentativa do BNDES, e o faz da seguinte maneira:

"A disposicdo analisada possui a seguinte redacgao:

Art. 28. Os contratos com terceiros destinados a prestacdo de servicos as empresas
publicas e as sociedades de economia mista, inclusive de engenharia e de publicidade, a
aquisicdo e a locacdo de bens, a alienacdo de bens e ativos integrantes do respectivo
patriménio ou a execucdo de obras a serem integradas a esse patriménio, bem como a
implementacdo de énus real sobre tais bens, serdo precedidos de licitacdo nos termos
desta Lel, ressalvadas as hipdteses previstas nos arts. 29 e 30.

§ 32 Sdo as empresas publicas e as sociedades de economia mista dispensadas da
observéancia dos dispositivos deste Capitulo nas seguintes situacées:

| - comercializacdo, prestacdo ou execucdo, de forma direta, pelas empresas
mencionadas no caput , de produtos, servicos ou obras especificamente relacionados com
seus respectivos objetos sociais; (grifamos)

Como se pode verificar, o inciso | supra descrito estabelece duas condicées para que a
licitacao seja dispensada:

12 Condigao: que o produto, servico ou obra que figure como objeto de comercializacao,
prestacao ou execucao esteja relacionado ao seu objeto social;

22 Condigao: que tais produtos, servicos ou obras sejam comercializados, prestados ou
executados de forma direta pela empresa estatal. Ou seja, hd a necessidade de uma
execugdao material direta, que nao comporta repasse a terceiros.

No entanto, a funcdo do BNDES nas operacées de desestatizacdo pode ser
descrita da seguinte forma: o ente desestatizante (Unido, Estados, Distrito
Federal ou Municipio), diretamente ou por seus orgdos e entidades, contrata o
BNDES a fim de que este promova a elaboracdo dos estudos e projetos
necessdrios a estruturacdo da operacao de desestatizacao.

Para desincumbir-se de tal encargo, o BNDES ndo elabora, diretamente, tais
estudos e projetos. Sua funcdo é realizar a contratacdo de terceiros, financiar as
referidas contratacées e, eventualmente, avaliar a qualidade dos produtos
oriundos das referidas contratacoes. Logo, verificamos que o primeiro dos
requisitos de aplicabilidade do inciso I, § 32, art. 28 da Lei 13.303/2016, que € a
comercializacdo ou prestacado direta dos servicos, encontra-se ausente do caso



aqui analisado.

O art. 32 do Estatuto[1] do BNDES bem define sua funcdo de fomento e apoio, e ndo de
execugao, prestacao servico ou comercializagao de estudos ou projetos:

Art. 32 O BNDES é o principal instrumento de execu¢cdo da politica de investimento do
Governo Federal e tem por objetivo primordial apoiar programas, projetos, obras e
servigos que se relacionem com o desenvolvimento econémico e social do Pais. (grifamos)

Conforme ja referimos, uma das condicdes para que a licitacdo seja dispensada, é

que os produtos ou servicos prestados figurem dentre os objetos sociais das
empresas, em seus estatutos. No § 32 do art. 22 da Resolucao 3.592/2020, o

BNDES indica o inciso VI do art. 10 de seu Estatuto como a sendo a atividade
(objeto social) que daria suporte a contratacdo direta, sem licitacdo.

Vejamos o que diz o Estatuto, na disposicao indicada:

Art. 10. O BNDES poderd também:

VI - contratar estudos técnicos e prestar apoio técnico e financeiro, inclusive ndo
reembolsdvel, para a estruturacdo de projetos que promovam o desenvolvimento
econémico e social do Pais;(grifamos)

Como se pode notar, entretanto, o BNDES ndo é uma agéncia executora de projetos e
estudos. O BNDES nao possui, como finalidade social, descrita estatutariamente, a
elaboragao e comercializacao de estudos ou projetos de engenharia, ambientais,
financeiros ou juridicos. Sua atribuicdo € a de financiar e prestar apoio a estruturacdo das
operacdes, ou seja, contratar terceiros (geralmente empresas de consultoria) para que
elaborem os projetos e estudos que servirdo de suporte para a futura elaboracdo dos
editais, termos de referéncia e minutas de contratos que culminaram na efetivacdo das
operagdes de desestatizagao.

A prépria Nota Juridica AJ2/JUDEP n.2 46/2019, em fls. 18, esclarece que a funcdo do BNDES
nas operacoes de desestatizacao é a de estruturacdo de projetos, ou seja, ao BNDES cabe
contratar servicos de terceiros e, apds, “coordena-los e integra-los”. Vejamos:

No desempenho deste papel de estruturador de projetos, uma das atividades
intrinsecas é a contratacdo de estudos especializados, para coordend-los e integra-
los, de forma a conduzir a desestatizacdo a seu resultado otimo.(grifamos)

Cedigo, portanto, que o BNDES nao elabora nem comercializa estudos e projetos, mas sim
contrata, coordena e integra esforcos para estruturar e viabilizar operacdes de
estruturacao de negécios.

Caso o BNDES tivesse, dentre suas finalidades, a de atuar diretamente no mercado,
elaborando projetos e estudos de consultoria em regime de competicdo com outras
empresas privadas, ndo faria sentido exigir que a venda desses produtos se submetesse ao
dever de licitar, pois seria necessario garantir ao banco de fomento as mesmas condicdes
de comercializagdo de seus competidores privados. Mas ndo é isso que ocorre, pois o
BNDES é, em sintese, um intermediario altamente qualificado, que se utiliza de sua
capacidade de financiamento e expertise de gestao de projetos para contratar os referidos
produtos junto ao mercado, sob demanda de entes estatais.

Para que o instituto da dispensa de licitar se faga presente, o objeto fornecido deve ser
diretamente prestado pela empresa, em regime de competicao privada, ndo bastando uma
mera relagao indireta com suas atividades estatutarias. Nesse sentido j& se pronunciou o
TCU por meio do Acérddo n® 120/2018 - Plenério:

39.2. Ainda acerca do inciso | do § 3° supratranscrito, entende-se que a melhor
interpretacdo aplicdvel seja a de restringir seu trecho in fine, visto que a palavra
‘relacionados’ possui um alto grau de indefinicao. Uma vez que a licitacdo é a praxe
nos contratos com terceiros (conforme estipulado no caput do art. 28 da Lei
13.303/2016), conclui-se que apenas os produtos, servicos ou obras relacionados
de forma direta com os objetos sociais das empresas publicas e sociedades de
economia mista devem ser dispensados do dever de licita, além, é claro, das
hipoteses previstas no art. 29 dessa lei.

Cabe aqui trazer também a andlise realizada pelo corpo técnico do TCU no ambito do
Acérdao 2.033/2017 - Plenario, em que se analisa o caso dos servicos prestados pela
Telebras:

22. Assim sendo, ao prover infraestrutura e redes de suporte para o mercado ,
independentemente do porte da empresa adquirente, a Telebrds esta exercitando a
competéncia prevista no art. 4%, Ill, do Decreto n° 7.175/2010, acima transcrito. Por via de
consequéncia, a mencionada entidade estd prestando um servico relacionado
com seu objeto social, o que implica dizer que ela esta dispensada de realizar
licitacao, consoante o disposto no inciso | do § 32 do art. 28 da Lei n°
13.303/2016, anteriormente citado.

23. Cumpre destacar que, ao prover a infraestrutura de telecomunicacdo, a
Telebras atua diretamente no seu dominio econémico proprio, conforme preceitua o
art. 173 da Constituicdo Federal de 1988, exercendo atividades finalisticas que lhe cabem
por forca de seu estatuto. Nesse sentido, o procedimento de chamamento publico sob
comento ndo configura um procedimento licitatorio. Na verdade, trata de um mecanismo
elaborado pela empresa com o fito de, em atencdo aos principios que regem a atuacdo da
Administragcdo Publica, conferir lisura e transparéncia ao processo, ndo se vinculando a Lei
Geral de Licitagbes nem a qualquer outro diploma semelhante

Parece-nos que a posicdo da Corte de Contas é clara no sentido de fixar que, para que haja
dispensa de licitacdo, o objeto deve ser diretamente prestado pelo ente estatal, e que a



mera relagdo da atividade a ser contratada com os objetivos sociais da empresa, conforme
o Acérddo 120/2018, nao serve de base para sustentar a dispensa, pois se o simples
vinculo relacional fosse entendido como incluso na hipétese analisada, uma estatal que
vende (distribui) energia (e esta dispensada de licitar o objeto que vende), também poderia
dispensar a licitagcdo para, por exemplo, os servigos de oficina de sua frota de veiculos de
manutencdo de rede, pois o uso de tais veiculos estd, de certa forma - hd que se admitir -,
“relacionado” com seu objetivo social de distribuir energia. Ndo é essa, contudo, a
interpretacao do TCU, segundo o qual o objeto dispensado deve ser diretamente prestado
pela empresa, nao sendo possivel alagar o sentido da lei neste aspecto, até mesmo porque
o dever de licitar é, como ja afirmamos, regra geral de porte constitucional e, como tal, sua
aplicacao deve ser prestigiada quando da interpretacao das disposicoes legais.

Cabe aqui também analisar o que dispde diretamente a Lei 9.491/97 (Lei do PND), sobre a
atuacao do BNDES nas operagdes em que atua, sob demanda da Unido, como Gestor do
Fundo Nacional de Desestatizacao. Vejamos algumas das disposicdes da referida lei:

Art. 17. O Fundo Nacional de Desestatizacdo sera administrado pelo Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdémico e Social - BNDES, designado Gestor do Fundo.

Art. 18. Compete ao Gestor do Fundo:

IV - promover a contratacdo de consultoria, auditoria e outros servicos especializados
necessarios a execucdo das desestatizacoes;

Pardgrafo unico. Na contratacdo dos servicos a que se refere o inciso IV deste artigo,
podera o Gestor do Fundo estabelecer, alternativa ou cumulativamente, na composicdo da
remuneracdo dos contratados, pagamento a preco fixo ou comissionado, sempre
mediante licitacao.

Notemos que o inciso IV acima transcrito estd em plena consonancia com o inciso VI, art.
10 do Estatuto de BNDES, que é utilizado na Resolucao DIR 3.592/2020 como argumento
para permitir dispensa de licitacdo, sob a alegacdo de ser atividade prevista no objeto
social da empresa, o que permitiria 0 enquadramento no inciso I, § 32, art. 28 da Lei
13.303/2016 .

Contudo, o paragrafo Unico do art. 18 da Lei 9.491/97 é taxativo sobre a necessidade de
licitacdo, o que pode levar, em analise apressada, a conclusao de que estariamos diante de
uma antinomia entre a Lei do PND e a Lei 13.303/2016.

A antinomia é, contudo, apenas aparente, pois a Lei 13.303/2016 (Lei Geral de
Responsabilidade das Estatais) é uma lei geral, enquanto que a Lei 9.491/97 é lei especifica
que disciplina as operacbes de desestatizacdo no pais. Em assim sendo, a relagao
hermenéutica entre as duas deve atender ao critério da especialidade, segundo o qual lei
geral posterior ndo revoga lei especial (/ex posterior generalis no derogat speciali).

A preponderancia da aplicacdo de norma especial sobre a geral, em homenagem ao critério
da especialidade, ja foi tema de decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ), como é o
caso da que vai abaixo colacionada, em que se admitiu, ao tratar sobre a aplicagao de juros
de mora, a prevaléncia de disposicao da Lei 9.494/97 sobre o Cédigo Civil:

“Agravo regimental no recurso especial. Juros de mora. Inicio do processo apds a vigéncia
da MP n? 2.180- 35/2001. Incidéncia. 1. Com a edicdo da Medida Proviséria n.° 2.180-35, de
24 de agosto de 2001, a qual acrescentou o art. 1°-F a Lei n.? 9.494/97, nos casos em que
sucumbente a Fazenda Publica, a fixagcdo dos juros de mora é cabivel no percentual de 6%
ao ano, se proposta a acdo apos a vigéncia da referida MP. 2. Deve ser afastada a
aplicacdo do art. 406 do Novo Codigo Civil, em razao da especialidade da regra
do art. 1°-F da Lei n.2 9.494/97, que, especificamente, regula a incidéncia dos
juros de mora nas condenacées impostas a Fazenda Publica para pagamento de
verbas remuneratorias, ai incluidos beneficios previdencidrios. 3. Agravo
regimental desprovido.”(ST| - 52 T, AgRg no Ag 677.204/RS, Rel. Min. Laurita Vaz, julg. em
04.08.2005)

Ou seja, nas operacdes de desestatizacdo também preponderam as disposicdes especificas
da Lei que rege o PND sobre a Lei Geral das Estatais.

Ademais, ainda que o assunto nao fosse tratado em norma especial, o fato de haver
previsdo estatutaria, no BNDES, para a contratacdo de servicos de consultoria ndo se
constitui em condicao suficiente para a dispensa de licitagao, pois a Lei 13.303/2016, como
j& abordamos, exige uma segunda condicao: a de que o objeto seja realizado de forma
direta - o que nao ocorre no caso analisado.

Logo, independentemente da atividade aqui debatida - objeto de regulamentacdo pela
Resolugao DIR 3.592/2020: contratagdo de consultorias - estar ou nao prevista ou
relacionada ao objeto social do BNDES, ainda assim a licitacdo seria exigivel, pois ha lei
especifica que assim determina, e tal lei especial ndo foi alterada por qualquer outra lei
especial posterior.

O principio da eficiéncia, de per si, ao contrario do que alega o BNDES no item 3.2.4 de sua
Nota Juridica AJ2/JUDEP n.2 46/2019, ndo possui o condao de afastar a aplicacdo do
paragrafo Unico, art. 18 da Lei 9.491/97, pois tal principio deve ser devidamente sopesado
com os seus pares, constantes do art. 37 da Constituicdo da Republica, dentre eles o
imperativo da legalidade.

Nao é possivel afastar a regra geral estabelecida na Constituicdo, que é a de licitar, ainda
mais quando expressamente estabelecida em lei especial atinente a determinada matéria -
no caso, as desestatizacdes - sob o argumento eminentemente filoséfico de que o principio



da eficiéncia, uma vez acrescido pela Emenda Constitucional 19/1998, teria a forca de
revogar disposicdes legais validas, constituidas mediante processo legislativo regular na
vigéncia da atual Carta Magna.

A reinterpretacao da pratica administrativa apés a entrada em cena do principio da
eficiéncia deve ocorrer no sentido de racionalizar e aperfeicoar procedimentos, é certo. E
foi, inclusive, neste sentido que a Lei 13.303/2016 foi produzida, incluindo procedimentos
mais expeditos e flexiveis de contratacdo. Todavia, ndo é possivel, sob pena de se
transfigurar o sentido principiolégico do art. 37 da CF, simplesmente considerar que
determinadas leis, total ou parcialmente, passam a ndo mais ter eficacia, conforme tal
interpretagao venha a se amoldar mais ou menos a tal ou qual interesse procedimental.
Logo, parece-nos que ao BNDES continua aplicadvel o caputdo art. 28 da Lei 13.303/2020,
onde se estabelece que “os contratos com terceiros destinados a prestacdo de servigos
as empresas publicas e as sociedades de economia mista... serdo precedidos de licitacdo
nos termos desta Lei...”, nao havendo que se falar na hipétese de inaplicabilidade prevista
no inciso I."

40. Verifica-se, portanto, que a SFC adota uma interpretacao literal da lei ao conceber que
apenas 0s servicos e bens diretamente prestados pela estatal estariam dispensados de licitacao. Por

outro lado, seria possivel uma interpretacdo no sentido de que atividades acessdrias e necessarias para
a atuacdo da estatal no mercado, ou seja, atividades que auxiliem diretamente em sua atividade-fim

seriam também dispensadas de licitacdo, na forma do artigo 28, §3°, inciso I1? Ou mesmo seria possivel
adotar-se o conceito funcional defendido por parte da doutrina que entende que determinada atividade
poderia ser considerada como atividade-fim, caso a licitacdo para a aquisicao pudesse causar
prejuizos ou riscos a atividade desempenhada pela estatal ou que fosse considerada atividade-
fim gqualquer atividade essencial para a estatal concorrer adequadamente no mercado?

41. Entendemos que tal interpretacdo é possivel, visto que j& é entendimento histérico do
Tribunal de Contas da Unido a possibilidade de nao realizacao de licitacao para atividades inerentes as
atividades finalisticas da estatal, ou seja, para atividades que estejam diretamente ligadas a sua
atividade-fim. Vejamos o entendimento de Alexandre Santos de Aragao:

"Note-se que o Estatuto das Estatais nos dispositivos acima citados nao exclui a licitagao
nas operacbes da atividade-fim apenas para as empresas estatais que atuem em
concorréncia no mercado, mas para todas elas, inclusive para as que prestam servico
publico em regime de exclusividade. Nessa questao, apesar dos problemas formais e
conceituais mencionados acima, andou bem o legislador, jd que a natureza
econdmica da atividade, independentemente de se concorrencial ou nado, de toda
maneira recomenda maior agilidade no seu desempenho, inclusive para a
satisfacao dos usuarios dos servicos publicos por ela explorados. Nessa perspectiva
mais ampla Dinord Adelaide Musetti Grotti j& aduzia que submeter as empresas estatais,
em todas as suas atividades, a exigéncia de licitacdo, “representaria a inviabilizacdo do
desempenho das atividades especificas para as quais a entidade foi instituida”, isto é,
“aquelas pertinentes a atividade de producao ou comercializacao de bens ou
prestacao de servigos que constitui a finalidade da existéncia da sociedade”.156
Essas preocupacgdes que pairam mesmo sobre esta ou aquela legislacdo infraconstitucional,
foram levadas em consideracdo até pelo geralmente tdo restritivo Tribunal de Contas da
Uniado, reconhecendo haver, nesse aspecto, incompatibilidade entre as licitacoes
e a atuacao das estatais em mercados concorrenciais.

Esse Tribunal também pauta sua jurisprudéncia na distincao entre atividade-fim e
atividade-meio, afirmando que a solucao para o conflito entre a previsao
constante do art. 37, XXI, e aquela extraivel do art. 173, § 12, ambos da Carta
Maior, seria “aplicar o dever de licitar as atividades-meio, enquanto as
atividades-fim que correspondem a atos negociais serao regidas pelo direito
comercial”.157

H& inimeros julgados do TCU nesse sentido,158 podendo citar o Acérdao 624/2003, que,
em julgamento das contratacoes de seguros efetuadas pelo Banco do Brasil,
considerou ter sido “demonstrado que a contratacao dos seguros ora tratados
consubstancia-se em atividade eminentemente financeira, coincidindo com a
atividade-fim do Banco do Brasil, tornando, portanto, nao obrigatéria a realizacao
de procedimento licitatério sob a regéncia da Lei 8.666/1993 nessas
contratacoes”.

O que nao devemos perder de foco, todavia, € que a razdo constitucional da nao realizacédo
de licitagdo nesses casos nao é simplesmente porque se trata de atividade-fim da
estatal, mas, sim, porque a licitacdo nessa determinada atividade-fim pode
atrapalhar a sua atuacdao eficiente no mercado. Dessa forma, para além da
literalidade do inciso | do § 32 do art. 28 do Estatuto das Estatais, sempre que a
licitacdo constituir estorvo a sua atuacdo, ela sera mesmo inexigivel, seja em
uma atividade-fim ou atividade-meio.

Posicao plausivel seria admitir a diferenciacdo entre atividades-fim e atividades-meio para
efeito de obrigatoriedade ou ndo de licitacao, ainda mais apds a edicao do inciso | do § 32
do art. 28 do Estatuto das Estatais, mas apenas como conceitos funcionais: de
atividade-fim seria todo contrato cuja licitacdo prejudicaria a atuacao econémica
da empresa, e de atividade-meio seria o contrato que, se licitado, nao
prejudicaria o desenvolvimento da sua atividade empresarial.

Apesar de adotar a dicotomia, 0 TCU no Acérdao 121/1998 aceitou essa mesma visao




funcional do conceito, considerando atividades-fim aquelas “decorrentes de
procedimentos usuais do mercado em gue atua e indispensaveis ao
desenvolvimento de sua atividade normal”. Ou seja, atividade-fim para esse
propdsito serao basicamente as atividades que forem essenciais para a estatal
poder concorrer adequadamente no mercado.

Nesse julgado, o TCU entendeu que a atividade de transporte de combustiveis seria
relacionada as atividades-fim da empresa estatal por serem intrinsecamente
relacionadas com as suas atividades comerciais, de maneira que “a adocao de
procedimento licitatério seria inconveniente com a normalidade de suas atuacdes
na atividade econdmica, isto é, nao seria exequivel em relacao aos seus
rotineiros procedimentos para operar o cumprimento das atividades negociais
em vista da qual foram criadas. As delongas da licitagao inibiriam seu desempenho
expedito e muitas vezes obstariam a obtencdo do negdcio mais vantajoso. Dela ndo haveria
cogitar em tais casos”.

Note-se que, tratando-se, no caso, da BR Distribuidora, uma interpretacdo estrita de sua
atividade-fim nos levaria a subsumir ao conceito apenas a compra e venda de combustiveis
em si, ndo a mera logistica, ai incluida a de transportes, a ela necesséria.

A distincao entre atividades-meio e atividades-fim ndao deve ser feita
aprioristicamente, dependendo, em cada caso concreto, da importancia dos
contratos a implementacao do objeto social da estatal competitiva.159

(em: Aragdo, Alexandre Santos De. Empresas estatais (pp. 195-197). Forense. Edicao do
Kindle.)

42. Portanto, segundo referida doutrina, o Tribunal de Contas da Unido j& adotou em sua
jurisprudéncia o conceito funcional de atividade-fim das empresas estatais, sendo considerada como
tais as atividades que forem essenciais para a estatal concorrer adequadamente no mercado, de
acordo com o caso concreto.

43. Além disso, mesmo que nao se adotasse o critério funcional, temos que uma das atividades-
fim do BNDES ¢é justamente ser 6rgdo Gestor do Fundo Nacional de Desestatizacao, por forca dos artigos
17 e 18 da Lei n°® 9.491 de 9 de setembro de 1997. Com efeito, se a lei que regula o Programa Nacional
de Desestatizagdo estipula que o BNDES seja o Gestor do Fundo Nacional de Desestatizagdo,
estabelecendo as necessérias competéncias para o mister.

44, Além disso, o BNDES também tem a competéncia, estabelecida pela Lei n° 13.334, de 13 de
setembro de 2016, que cria o Programa de Parcerias de Investimentos - PPI, de constituir, administrar,
gerir e representar judicial e extrajudicialmente o Fundo de Apoio a Estruturacdo de Parcerias - FAEP -
fundo que tem "por finalidade a prestacdo onerosa, por meio de contrato, de servicos técnicos
profissionais especializados para a estruturacdo de parcerias de investimentos e de medidas de
desestatizacdo.” (art. 14, caput, e paragrafo 4°). Ainda sobre este ponto, o artigo 16 da mesma lei
estabelece que "Para a execucdo dos servicos técnicos para os quais houver sido contratado, o FAEP
podera contratar, na forma da legislacdo, o suporte técnico de pessoas naturais ou juridicas
especializadas, cabendo aos agentes publicos gestores do Fundo, com o apoio da SPPI, a coordenacéo
geral dos trabalhos e a articulacdo com os demais drgdos e entidades envolvidos.".

45, Como consequéncia disso, obviamente, tais atividades podem ser consideradas
como inerentes a sua atividade-fim.

46. O entendimento de Luiz Eduardo Altemburg de Assis é no sentido de que, nos casos em que

0s bens ou servicos tenham relacao direta e imediata com a atividade-fim da estatal, é possivel
que a licitacao seja dispensada com base no artigo 28, §3°, inciso . Vejamos:

O inciso | do §3° do artigo 28 da lei n. 13.303/2016 alude a inaplicabilidade do regime geral
de licitagdo, dispensa e inexigibilidade retratado no Capitulo | do Titulo Il do referido
diploma para a contratacao da empresa estatal por terceiros para o fornecimento direto
dos bens ou servicos especificamente relacionados ao seu objeto social. O dispositivo, ao
referir-se a bens e servicos "especificamente relacionados com seus respectivos objetos
sociais", estabelece uma limitacdo ao objeto dessas contratacdes, que devem corresponder
aos bens e servicos que caracterizam a prépria atividade econOmica explorada pela
empresa estatal, tal como definida em lei autorizativa, e ndao qualquer outro bem ou
servico que eventualmente nao tenham relacao direta e imediata com sua
finalidade institucional.

Aplica-se o inciso | do §3° do artigo 28 da Lei n. 13.303/2016 para afastar o regime de
contratacOes das estatais quando a empresa estatal figura como contratada no exercicio de
sua atividade empresarial propriamente dita para terceiro destinatario do ben ou servico.
Nesses casos, em vista das especificidades da atividade empresarial, o ordenamento
juridico antevé uma incompatibilidade légica da licitacdo e dos procedimentos que
antecedem a contratacao por dispensa e inexigibilidade, que nao seriam instrumentos
adequados para atingir a prépria finalidade a que se propdem, que é a obtencdo de
contratacdo mais vantajosa para a Administracdo como mei necesséario a persecucdo do
interesse publico.

[...]

A adocdo do critério da atividade-fim, como elemento identificador de hipdteses de
inexigibilidade de licitacdo em empresas estatais, remonta ao julgamento do Acérdao n.



121/1998, quando o Plendrio da Corte de Contas considerou "viavel a contratacao direta
de bens, servicos e produtos atinentes a atividade-fim da BR, ou seja, aqueles
decorrentes de procedimento usuais do mercado em que atua e indispensaveis
ao desenvolvimento de suas atividade normal, dentre eles, o transporte dos
produtos por ela distribuido. Na ocasido, prevaleceu a compreensao de que a atividade
de transporte de combustiveis integrava a atividade-fim da BR Distribuidora, que é a
distribuicdo de derivados de petréleo em todo territério nacional, pelo que seria inviavel, a
luz da submissao das estatais ao regime juridico préprio das empresas privadas,
sobremodo em ambiente concorrencial, exigir-se a realizagdo de procedimento licitatério
para a contratacao dessa atividade.

O critério da atividade-fim foi sendo ampliado e passou a contemplar ndao apenas
os contratos que tinham por objeto a prépria atividade principal da empresa
estatal, como também atividades secundarias de carater empresarial, além de
contratos de fornecimento de bens e prestacao de servicos essenciais para o
desenvolvimento da atividade-fim, igualmente incompativeis com o
procedimento licitatério, mas que nao se confundiam com a atividade-fim
propriamente dita. A fluidez do parametro deu ensejo a contratacbes notoriamente
desvinculadas da ratio decidendi do precedente que, num primeiro momento, norteou essa
hipétese de inexigibilidade de licitacdo, qual seja, a incompatibilidade do procedimento
licitatério com determinadas praticas comerciais necesséarias a continuidade da atividade
empresarial da empresa estatal.

Quando se fez necessério revisitar o critério da atividade-fim, o préprio Tribunal de Contas
da Unido concebeu outros requisitos para a contratacdo direta de bem ou servico
relacionado a atividade-fim da empresa estatal por inexigibilidade de licitacdo, na linha do
restou assentado no Acérddo n 1.663/2005:

18.2.8. Como visto, a inexigibilidade/dispensa de licitacao para as aquisicoes relacionadas a
atividade-fim das empresas estatais exploradoras de atividade econdmica deve satisfazer
cumulativamente os seguintes pressupostos, que tomamos a liberdade de sintetizar das
decisdes do TCU relacionadas, a saber:

a) devem estar diretamente relacionadas ao exercicio da atividade finalistica da empresa,
configurando-se como insumo adquirido ou produto vendido, necessarias a regularidade
da producao industrial ou comercial ou ao cumprimento das atividades negociais
em vista da qual foram criadas. No caso especifico da PETROBRAS, que integrem a
atividade de exploracdo de petréleo lato sensu;

b) estariam vedadas as necessidades pertencentes a atividade-meio;

c) quando a agilidade se constituir fator essencial para o desempenho e adequacdo perante
a concorréncia do segmento de mercado em que se inserir;

d) quandoa licitacao, comprovadamente, se demonstrasse desvantajosa a
empresa ou acarretasse prejuizos.

18.2.9. Ademais, de acordo com o entendimento do Tribunal, a abrangéncia de tais
aquisicoes, ainda que diretamente relacionadas as atividades-fim das empresas estatais
exploradoras de atividade econémica e que atendam aos pressupostos arrolados, deve
sempre ser examinada restritivamente, quando houver necessidade de solugdes ndo
contempladas na Lei n? 8.666/93, cuja adogdo permanece preferencial e obrigatéria a
empresa, até que seja editada a lei especifica de que trata o art. 173, § 19, inciso lll, da
Constituicdo Federal.

Da esséncia desses requisitos também contemplados em outros julgados da Corte de
Contas, extrai-se que o critério da atividade-fim ndo pode ser empregado indistintamente,
sem atencdo a peculiaridades do caso concreto. A contratacdao direta por
inexigibilidade de licitacdo nessas atividades relacionadas a atividade-fim é
excepcional e s6 deve ser admitido quando o procedimento licitatério constituir
um dbice intransponivel a atividade negocial da empresa devidamente justificado
em processo administrativo. Esse critério do ébice intransponivel, entretanto, ndo
distinguia entre os bens e servicos prestados pela empresa estatal a terceiros no exercicio
de sua atividade empresarial e o bens e servicos prestados a propria estatal por
terceiros para a execucao da sua atividade empresarial, submetendo ambas as
hipoteses notoriamente distintas ao regime juridico da inexigibilidade de
licitacao do artigo 25 da Lei n.8.666/1993.

Com o advento da Lei 13.303/2016, as contratagcbes que tinham por objeto,
especificamente, as atividades desenvolvidas pela empresa estatal no bojo de sua
finalidade institucional ganharam tratamento juridico préprio no inciso | do §3 do artigo 28
do referido diploma. Essas contratacées, como dito, ndo so prescindem da realizacdo de
procedimento licitatério, com ndo se submetem a nenhuma das disposigées do Capitulo | do
Titulo Il da Lei n. 13.303/2016, pertinente as licitacbes nas empresas estatais e aos
procedimentos de contratagao direta por dispensa e inexigibilidade de licitacao.

Destarte, ndao se enquadram no inciso | do §3° do artigo 28 os contratos que envolvam o
fornecimento de bens ou servicos por terceiros a empresa estatal, ainda que relacionados a
consecucao de sua atividade empresarial, como, por exemplo, o fornecimento de insumos
ou a prestacao de servigos de transporte e distribuicdo dos bens produzidos pela estatal. A
prépria redacdo do dispositivo ndo dd margem a outra interpretacdo, quando se refere a
comercializagdo, prestacdo ou execugdo, de forma direta, pelas empresas mencionadas no
caput, ou seja, pelas empresas publicas e sociedades de economia mista, dos bens ou
servicos especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais, e nao qualquer



outro bem ou servico pertinente a sua atividade empresarial.

Ocorre que, a par dos bens e servicos produzidos pela empresa estatal
especificamente relacionados ao seu objeto social, subsiste uma pléiade de
contratacoes relacionadas as chamadas atividades-fim e também as atividades-
meio da empresa estatal igualmente relevantes na persecucao da sua finalidade
institucional. Por razées de eficiéncia na persecucao do interesse publico, esses
contratos, que também sdo formalizados sob um perspectiva empresarial,
tampouco se compatibilizam com a rigidez procedimental da licitacdo publica. De
igual modo, nesses casos, a eventual imposicdo de um procedimento licitatério

traria prejuizos insuperaveis ao interesse publico que legitima a atuacdo
empresarial do Estado, o que também justifica o seu afastamento. Leia-se, a

propésito, as consideracdes de Margal Justen Filho:

"Um dos pontos fundamentais da organizacdo empresarial, indispensavel a obtencdo do
sucesso econdmico, reside na autonomia para organizacdo dos fatores de producdo. Essa
autonomia pode exigir, em alguns casos, a adocao de praticas informais para a selecdo da
melhor alternativa. Na maior parte dos casos, isso ocorre com as atividades-fim, mas isso
nao pode ser estabelecido como regra absoluta. Pode haver atividades-fim que comportam
contratacao mediante prévia licitacdo, tanto como pode existir atividade-meio que exija
solugdo imediata e destituida de formalidade.

A auséncia de licitacdo derivara, entdo, da impossibilidade de obter sucesso na atividade
empresarial se for aplicada a licitacdo, eis que isso eliminard margens de autonomia
indispensaveis e inerentes a atuacdo no mercado."

Nao seria razoavel considerar que, a partir da edicdo da Lei n. 13.303/2016, a
empresa estatal tivesse de realizar licitacao para adquirir determinados bens e
servico imprescindiveis a continuidade de sua operacao. Certamente que nao foi
essa a intencdao do legislador, mesmo porque um interpretagao dessa natureza traria
prejuizos insuperaveis a exploracao de atividade econémica em ambiente concorrencial,
estando, inclusive, em descompasso com a ldgica eficientista que permeia a Lei n.
13.303/2016. Para essas contratacoes relevantes que nao se confundem com o
objeto social da empresa, é necessario abandonar a distincao entre atividades-
fim e atividades-meio em prol de outro critério menos fluido e mais alinhado com
a propria finalidade que norteou a adocao dessa dicotomia, qual seja, o critério
do 6bice intransponivel para com a atividade empresarial estatal, ja referendado
pela jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao.

Bem assim, nos casos ndo enquadrados no § 3° do artigo 28 da Lei n. 13.303/2016, em
que se anteveja a possibilidade real de que a realizacdo da licitacao para
contratar bem ou servico de terceiro venha a causar prejuizos substanciais a
atividade negocial da empresa estatal, resta caracterizada a inviabilidade Iégico-
juridica de competicdo. Em tal hipétese, o principio da eficiéncia recomenda a
contratacao direta por inexigibilidade de licitacdo, com fundamento no artigo 30
da Lei n. 13.303/2016, como meio adequado para resguardar o interessse publico

subjacente a atividade empresarial do Estado. (em: Assis, Luiz Eduardo Altenburg de.
Oportunidade de negdcios na lei das estatais e empresas privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019, p. 102)

47. Portanto, no caso dos autos, sendo o servigo de consultoria a ser contratado pelo BNDES
ligado diretamente a atividade-fim do banco, ligacdo essa representada pela gestdo do Fundo Nacional
de Desestatizacao, bem como tendo-se em conta a manifestacao do BNDES no sentido de que a
realizacao de licitacdo poderia causar prejuizos ao ente, principalmente com a alegada
demora na desestatizacao, entendemos como juridicamente possivel inferir que, de acordo com as
razdes apresentadas pelo banco, a licitacdo poderia causar prejuizo o regular desempenho de sua
atividade.

48. Insta salientar que o Acérddo n 1.663/2005 citado pela doutrina de Luiz Eduardo Altemburg
de Assis é anterior a edicdo da Lei das Estatais. Portanto, quando nele se trata de inexigibilidade, tal
termo poderia ser perfeitamente entendido, de acordo com a nova lei, como inaplicabilidade de licitagao
(ou licitacdo dispensada), tendo em vista que o entendimento do TCU se refere a "insumo adquirido
ou produto vendido" necessdrios a regularidade da producdo industrial ou comercial ou ao
cumprimento das atividades negociais em vista da qual foram criadas. pois o BNDES defende

que a contratacao de consultoria se trata de um insumo essencial para o cumprimento de
suas atividades comerciais.

49. Portanto, temos que a interpretacdo da Lei n° 13.303, de 2016, realizada pelo BNDES, é
adequada e possivel. Com efeito, conforme bem apontado pela SFC, o BNDES é contratado pelo ente
desestatizante (Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipio), a fim de que promova a elaboracao
dos estudos e projetos necessarios a estruturacdo da operacao de desestatizacdao. Neste
ponto, interessante consignar a observacdo realizada pelo BNDES na Nota Juridica AJ2/JUDEP
46/2019(Sei n° 1520964):

"Fora do FND, em que possui mandato legal, o BNDES é mandatado pela sua experiéncia e
qualificacao técnica, sendo contratado pelo ente para entregar projetos estruturados. Ou
seja, eventual fracasso do BNDES na contratacao dos consultores para estruturar o projeto
representa um fracasso na sua atividade social, pois ndo entregarad o produto para o qual
foi contratado, com evidente riscos de imagem, juridico e financeiro ao BNDES, como
resultado do inadimplemento de suas obrigagdes contratuais firmadas junto ao cliente."



50. Conforme consta literalmente no dispositivo legal, o requisito de aplicacdo do artigo 28,
paragrafo 3°, inciso |, é o de que a prestacao do servico pela estatal seja feita "de forma direta". Assim,
hipoteticamente, poderia se chegar a conclusdo de que, sendo o servico de consultoria realizado de
forma indireta, por meio de contratacao realizada pela estatal, tal contratacao deve seguir a regra geral
literal, ndo se aplicando o dispositivo legal que afasta a regra licitatéria.

51. Contudo, parece-nos que a literalidade do dispositivo nao conseguiu alcancar o
critério funcional estabelecido pela doutrina e pelo TCU, no sentido de que se a licitacao tiver
mais potencialidade de prejudicar do que beneficiar a estatal em uma atividade essencial para que
ela concorra adequadamente no mercado, a contratacao poderia ser considerada como atividade-
fim do ente, razao pela qual, de acordo com o entendimento histérico do TCU, o processo licitatério
poderia ser dispensado.

52. Com efeito, o instituto da inaplicabilidade das licitacbes € novo e absorveu muito os
contornos e o conceito da inexigibilidade da licitacdo, bem como as hipéteses em que o TCU entendia
como dispensada (inexigivel) a licitacdo para produtos e servicos ligados a atividade-fim da empresa
estatal.

53. O conceito de atividade-fim foi contemplado pelo artigo 28, §3°, inciso |, da Lei n°
13.303/2016. Especificamente em relacao ao referido dispositivo, nos parece que os produtos, servigos
ou obras especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais podem ser

considerados também as atividades necessarias para a a boa realizacdo da atividade-fim da
estatal.

54. Por outro lado, ndo somente as atividades-fim propriamente ditas estariam englobadas
nesse conceito, mas também as atividades que sejam consideradas essenciais e que tenham relagao
direta com a boa prestacdo regular de tal atividade. Some-se a esse conceito especifico o "conceito
funcional" aqui j& explorado, aferivel quando a licitacao para determinado servico auxiliar,
essencial a atividade-fim, tiver a potencialidade de causar mais prejuizos do que beneficios

para _a atuacao da empresa estatal no mercado. Nesse caso, a licitacdo serd considerada
desnecessaria ou até desaconselhavel.

55. Outro requisito para a utilizagao do artigo 28, paragrafo 3°, inciso | é que o produto, servico
ou obra oferecido pela estatal sejam especificamente relacionados com seus respectivos objetivos
sociais. Segundo a SFC, também nao é o que se verifica do caso concreto, tendo em vista que o servigos
de consultoria ndo estdo dentro dos objetivos sociais do BNDES. Conforme exposto na Nota Técnica n?
1363/2020/CGLOG/DAE/SFC(Sei n° 1521020), o BNDES defende que sua pretensao estaria amparada no
artigo 3° c/c artigo 10, inciso VI, de seu estatuto social, que autoriza o banco "a contratar estudos
técnicos e prestar apoio técnico e financeiro, inclusive ndo reembolsavel, para a estruturacdo de
projetos que promovam o desenvolvimento econémico e social do Pais;".

56. Nesse ponto, é importante ressaltar, mais uma vez, que o BNDES é o Gestor do Fundo
Nacional de Desestatizacao e, por isso, tem a obrigacdo legal de exercer as competéncias estabelecidas
pelo artigo 18 da Lei n° 9.491, de 9 de setembro de 1997, notadamente a de realizar estudos, inclusive
por meio de consultorias(inciso V), para a execugao das desestatizacOes. Atribuicdes muito
semelhantes estdo previstas na Lei de que cria o Programa de Parcerias de Investimentos - PPI.

57. Com efeito, com todas as devidas vénias ao entendimento da SFC, ndo seria possivel
interpretar as desestatizacbes apoiadas pelo BNDES como atividade fora de sua atividade-fim, pois a
prépria lei(e ai se justifica a prépria existéncia das empresas estatais) determinou que esta fosse uma
atividade inerente a sua atividade de fomento. Portanto, os atos de desestatizacao e os processos a ele
inerentes estdo diretamente relacionadas ao seu objeto social, tendo em vista que hd uma disposicao
legal a obrigar a empresa estatal a atuar nessa atividade.

58. Dessa forma, dentro dessa interpretacao funcional defendida pela doutrina, que entende
impossivel a licitacdo para as estatais quando houver risco de prejuizo a sua atividade empresarial, e
diante dos precedentes do Tribunal de Contas da Uniao apontados, que entendiam, antes da edicao da
Lei das Estatais, como inexigivel as licitacbes ligadas diretamente as atividades finalisticas da empresa
estatal, entendemos como possivel a intencdo do BNDES de realizar a contratacdo sem realizacdo de
licitacdo propriamente dita, seguindo-se um processo especifico que se garanta isonomia e a moralidade
administrativa.

59. Nao se descura a previsdo do paragrafo Unico do artigo 18 da Lei n°® 9.491, de 1997, que
determina que a contratacdo de contratacao de consultoria, auditoria e outros servicos especializados
necessarios a execucdo das desestatizacées serd feita sempre mediante licitacdo. No entanto,
abordaremos a questdo em tépico especifico, mais adiante na presente manifestacao.

60. Além disso, Alexandre Santos Aragao expde com grande clareza o marco interpretativo da
Lei das Estatais, que é o prestigio a eficiéncia com o, na medida do possivel, tratamento ison6mico com
as empresas atuantes no mercado, Vejamos:

"Por fim, fora a questdo da natureza juridica dos contratos celebrados pelas estatais,
também ha de se considerar existir uma tendéncia, em toda a Administracdo Publica, de



61. Em relacao
contratadas pelo BNDES,

simplificacdo e flexibilizacdo das regras aplicdveis a licitacées e contratos,
focada na eficiéncia e na busca de resultados.

A Lei Geral de Licitagbes, com efeito, ndo sé sofreu diversas alteragdes nos Ultimos anos,
sobretudo para ampliar as hipéteses de dispensa de licitacdao e reduzir o excessivo
rigor da sua redacao original,230 mas também passou a conviver com uma série de
subordenamentos de contratagdes publicas, como o sistema de pregdo, as parcerias
publico-privadas, o regime diferenciado de licitacOes, o estatuto das pequenas empresas,
dentre outros, acrescidos agora pelo Estatuto das Estatais.

Assim, se é certo que, para a Administragdo Pdblica como um todo, vém sendo realizados
diversos esforcos legislativos e interpretativos com vistas a desburocratizar e
tornar mais céleres as contratacdées publicas,231 focando-as no seu resultado
efetivo,232 com muito mais razao deve-se reconhecer que essas mesmas
diretrizes devem conduzir também a atuacao contratual das empresas estatais,
sobretudo aquelas que exploram atividades econéomicas em regime de
competicdo, em especial pela maior aproximacdao possivel com o regime
contratual privado.

Essa é a diretriz hermenéutica que deve pautar a aplicacao de toda legislacao de
licitacao e contratos as empresas estatais, tendéncia que foi contemplada com
vigor pelo Estatuto das Estatais conforme vimos mais detalhadamente no tépico
I11.2, inclusive em relacdao aos seus contratos, ao qual ora se faz necessaria
remissao.

Essas entidades devem, em principio, ter autonomia na escolha de modelos contratuais,
como as empresas privadas em geral, ndo estando jungidas aos modelos preestabelecidos
na legislagdo.233"

(Aragao, Alexandre Santos De. Empresas estatais (pp. 232-233). Forense. Edicao doKindle.)

aos estudos a serem realizados pelas empresas de consultoria a serem
a Nota Juridica AJ2/JUDEP n° 46/2019(Sei n° 1520964) afirma o seguinte:

"Esses estudos especializados sdo parte fundamental da estruturacdo do projeto de
desestatizacdo, sendo coordenados e integrados pelas Unidades Técnicas de
Desestatizacdo do BNDES, para que se alcance uma modelagem juridico-econémica segura
e, sobretudo, eficiente.

A estruturacdo de um projeto é materializada através do mapeamento, coordenag¢do e
integracdo de vdrios estudos e esforcos das mais diversas especialidades. E uma tarefa
extremamente complexa, sobretudo por demandar conhecimento setoriais, trabalhos
técnicos de campo, estudos ambientais, andlises contdbeis e econdémicas, estudos
regulatorios e juridicos, estruturas de financiamento, modelagem econdémico financeira,
tudo isso devendo ser produzido sob a inexordvel necessidade de compatibilizacdo da
governancga inerente ao setor publico e com a visdo de negdcio do setor privado.”

62. A mesma nota juridica afirma que a utilizacao de uma das modalidade normais de licitacao -
Pregdo Eletronico - ndo teria o retorno que a estatal espera da contratacao, dada a complexidade de seu
objeto e 0 modelo de dimensionamento do orcamento, geralmente feito em homem-hora. Vejamos a
Nota Juridica AJ2/JUDEP n° 46/2019(Sei n° 1520964):

"No Pregdo Eletrénico, o desdgio sobre os valores estimados é extremamente alto, o que
pode parecer vantajoso num primeiro momento, mas, de fato, representa um risco
consideravel para o projeto, haja vista a dificuldade operacional e juridica em obter
parametros objetivos capazes de sindicar a exequibilidade das propostas dos licitantes,
dado que o insumo é quase integralmente alocacdo de equipes ("homem-hora"). Deve-se
ressaltar que essa dificuldade influencia naturalmente na tomada de decisdo no curso do
Pregao na ponderacdo sobre o risco de judicializacao frente a necessidade de éxito do
projeto.

[...]

Diante da baixa de flexibilidade na gestao dos contratos administrativos, os contratados
conseguem administrar a qualidade das entregas em um nivel mais baixo do que nas
contratacbes privadas sem que isso configure objetivamente um descumprimento do
contrato administrativo. A despeito do esforco e qualidade das equipes de gestao
contratual, a variacdo de qualidade ndo era passivel de ser concretizada como
descumprimento contratual numa andlise sob o regime juridico dos contratos
administrativos."

2.2.2. DA IMPOSSIBILIDADE DE APLICAGAO DO ARTIGO 28, §3°, INCISO II, AO QUE

PRETENDE O BNDES.

63. Em relagdo ao artigo 28, pardagrafo 3°, inciso Il, da Lei n° 13.303, de 2016, verifica-se
que o referido dispositivo traz o conceito do que seja "oportunidade de negdcios" trazido pela Lei das
Estatais. O dispositivo tem o seguinte teor:

"Art. 28. Os contratos com terceiros destinados a prestacdo de servicos as empresas
publicas e as sociedades de economia mista, inclusive de engenharia e de publicidade, a
aquisicdo e a locacdo de bens, a alienacdo de bens e ativos integrantes do r espectivo
patriménio ou a execucdo de obras a serem integradas a esse patriménio, bem como a



implementacdo de dénus real sobre tais bens, serdo precedidos de licitacdo nos termos
desta Lei, ressalvadas as hipoteses previstas nos arts. 29 e 30. (Vide Lei n® 1.4002, de
2020)

[...]

$§ 39 Sdo as empresas publicas e as sociedades de economia mista dispensadas da
observéancia dos dispositivos deste Capitulo nas seguintes situagées:

| - comercializagdo, prestacdo ou execuc¢ao, de forma direta, pelas empresas mencionadas
n ocaput, de produtos, servicos ou obras especificamente relacionados com seus
respectivos objetos sociais;

Il - nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas
caracteristicas particulares, vinculada a oportunidades de negdcio definidas e
especificas, justificada a inviabilidade de procedimento competitivo.

$§ 42 Consideram-se oportunidades de negdcio a que se refere o inciso Il do § 32 a formacdo
e a extingdo de parcerias e outras formas associativas, societdrias ou contratuais, a
aquisicdo e a alienacdo de participacdo em sociedades e outras formas associativas,
societdrias ou contratuais e as operacdes realizadas no dmbito do mercado de capitais,
respeitada a regulacdo pelo respectivo orgdo competente."” (destacamos)

64. A doutrina vem se debrucando sobre o que representa exatamente o conceito de
"oportunidade de negdcios" trazido pela Lei das Estatais. Iniciamos com a doutrina da Alexandre

Santos Aragao:

"Além da hipdtese do inciso | do § 32 do art. 28, de exclusdo da aplicacdo do Capitulo do
Estatuto das Estatais de licitacbes e contratacdes diretas, aos contratos que se relacionem
as atividades-fim e ao objeto social da estatal, a Lei também contempla como hipdtese de
exclusédo de incidéncia o inciso Il do citado § 32 combinado com o § 4° do mesmo artigo.168
A previsdo se refere a parcerias em geral a serem feitas pela estatal, indo além do que a
doutrina e a jurisprudéncia no passado haviam fixado para admitir a inexigibilidade de
licitagdo para a escolha do socio para formacédo de sociedades comerciais.

O art. 28, § 39 Il c/c § 42 do Estatuto das Estatais franqueia da observacdo do respectivo
Capitulo ndo apenas a formacdo de sociedades, como também a alienacdao de
participacées societdrias e a celebracdo de contratos em geral que consistam em
“oportunidades de negdcios”.

O termo é realmente amplo, apesar de ndo pode ser interpretado obviamente como se
referindo a qualquer contrato, ja que todo contrato é sempre um negdcio. O termo
“oportunidade de” dd a dimensdo da excepcionalidade da circunstédncia, de
negocio nao ordindrio, que ndao pode ser perdido.

O dispositivo visa a dar a estatal agilidade em sua atuacdo no mercado , ji que
muitas formalidades na realizagdo de oportunidades de negdcio podem fazer que ela as
perca, seja para concorrentes, seja até mesmo para empresas de outro setor, ja que do
inciso Il ndo consta a exigéncia de que se relacionem com o seu objeto social. O Estatuto
das Estatais em boa hora com o § 32 diminui a assimetria concorrencial das

estatais em relacdo as suas congéneres privadas." (Aragdo, Alexandre Santos De.
Empresas estatais (pp. 198-199). Forense. Edigao do Kindle.)

65. Jessé Torres Pereira Junior e Marinés Restelatto Dotti manifestam-se sobre esse conceito da

seguinte maneira:

"A licitacdo é a regra, mesmo para as empresas estatais submetidas a regime juridico
préprio das empresas privadas (art. 173, § 12, inciso Il, da Constituicdo Federal). Somente
sera passivel de exclusdo em situacdées nas quais for demonstrada a existéncia
de obstaculos negociais (art. 28, §32, 1 e Il, da Lei n2 13.303/16) que oponham
efetivo prejuizo as atividades da estatal, devidamente demonstrados, de modo a
impossibilitar a licitacao, seja porque materialmente invidvel a competicdo (art. 30 da Lei n?
13.303/16), seja porque desta poderia resultar prejuizo ao interesse publico presente nas
finalidades institucionais da estatal (dispensabilidade da licitagdo).

[...]

A regra da prévia licitacdo, contudo, é afastada nas contratacbes necessarias ao
desempenho negocial das empresas estatais, tais como as relacionadas a comercializacdo,
prestacao ou execucao, de forma direta, de produtos, servicos ou obras especificamente
relacionadas com seus respectivos objetos sociais, bem como nos casos em que a
escolha do parceiro esteja associada a caracteristicas particulares e vinculada a
oportunidades de negdcio definidas e especificas, desde que demonstrada a
inviabilidade do procedimento competitivo.

Considera-se oportunidade de negécio, segundo a lei, a formacao e a extingdo de parcerias
e outras formas associativas, societdrias ou contratuais, a aquisicdo e a alienacao de
participacdo em sociedades e outras formas associativas, societdrias ou contratuais, e as
operacdes realizadas no ambito do mercado de capitais, respeitada a regulacdo pelo 6rgao
competente."

(Em: A Lei das Estatais contribui para simplificar e elevar a seguranca juridica de licitacées
e contratos?, Revista do TCU 141, Janeiro/Abrii 2018. Disponivel em:
https://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/article/view/1490)

66. José dos Santos Carvalho Filho, por sua vez, faz mencao a amplitude terminolégica do



dispositivo, alertando para os cuidados em sua aplicagao, dado o elevado grau de subjetividade dele:

67. Maria Silvia
seguintes termos:

"Antes da edigao do estatuto juridico, muitas discussdes se levantaram sobre a extensdo da
obrigatoriedade de licitagdo para as empresas publicas e sociedades de economia mista,
levando em conta principalmente a celebracdo de alguns contratos tipicos de direito
privado em virtude de sua natureza econémica ou institucional.

O Estatuto aceitou as ponderacdes, algumas até suscitadas pelo TCU, e estabeleceu dois
casos de dispensa especifica de licitagcdo para as entidades.

Um deles é o que se refere a comercializacdo, prestacdo ou execucao direta pelas
entidades, “de produtos, servicos ou obras especificamente relacionados com seus
respectivos objetos sociais” (art. 28, § 32, I). Realmente sdo situagdes incompativeis com a
licitacdo. E a hipétese, por exemplo, em que uma empresa publica de assessoria ambiental
contrata com pessoa fisica ou juridica para a prestacdo desse exato servico. Ou aquela em
que uma sociedade de economia mista comercializa produtos que constituem objeto de sua
atividade econ6mica (a venda de bens e produtos).

O outro consiste nos casos em que a escolha do parceiro esteja atrelada a suas
caracteristicas peculiares, “vinculada a oportunidades de negécio definidas e especificas”,
com a necessaria justificativa da inviabilidade da licitacdo (art. 28, § 32, Il). Aqui j& se
vislumbra maior subjetivismo, vez que nao é facil identificar essa “vinculacao de
oportunidades do negécio”. Desse modo, a fiscalizacdo dessa hipétese de dispensa deve
ser mais acurada, sendo indiscutivel que, no fundo, pode constituir uma brecha para
contratacOes diretas ilegitimas."

(Carvalho Filho, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo (pp. 564-565). Atlas.
Edicdo do Kindle.)

Zanella Di Pietro, por outro lado, nos oferta sua visdao sobre o tema, nos

"O § 32 do artigo 28 exclui da abrangéncia da lei as empresas publicas e as sociedades de
economia mista em duas situagdes: | - comercializagao, prestagdo ou execucgao, de forma
direta, de produtos, servicos ou obras especificamente relacionados com respectivos
objetos sociais; Il - nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas
caracteristicas particulares vinculada a oportunidades de negoécio juridico
definidas e especificas, justificada a inviabilidade de procedimento competitivo.
A primeira hipdtese ajusta-se a jurisprudéncia que vem se formando no STF no sentido de
gue as contratacdes efetuadas pela Petrobras ficam fora do ambito da Lei n? 8.666/93;11 a
exclusdao tem sua razdo de ser nas hipéteses em que a realizacdo da licitagdo seja
prejudicial ao exercicio das atividades-fim ou a capacidade competitiva da empresa estatal.
A segunda hipétese vem dar fundamento a mesma exclusdo do ambito da lei, no caso em
que as empresas estatais pretendam associar-se a empresa privada; o dispositivo procura
contornar o entendimento adotado pelos doutrinadores de que a escolha do parceiro
privado deve obediéncia a critérios objetivos de selecdo, como ocorre na licitacdo; para
aplicar-se essa hipétese de exclusdo do ambito da lei, é necessario demonstrar que a
competicdo é inviavel.

A lei poderia ter inserido essas duas hipéteses, respectivamente, nos artigos 29 e 30, que
tratam da dispensa e da inexigibilidade de licitagdo." (Em: Di Pietro, Maria Sylvia Zanella.
Direito Administrativo (p. 572). Forense. Edicao do Kindle.)

68. O Tribunal de Contas da Unido, por sua vez, também ja teve a oportunidade de definir o que
se deve aferir em cada caso concreto para se definir presente ou nao a denominada pela Lei das
Estatais como "oportunidade de negécio". Vejamos trecho do Acérdao n° 2488/2018-Plenério, que julgou

representacao em face

de possiveis irregularidades na celebracdo de acordo de parceria entre as

empresas Telebras e Viasat, prevendo o compartilhamento de receitas oriundas da prestacdao de
servicos de conexao a internet, com utilizacdo do Satélite Geoestacionério de Defesa e Comunicacao:

"71. Enfatizo que, em conformidade com o disposto no art. 28, § 39, Il, da Lei das Estatais,
anteriormente transcrito, sdo trés os requisitos essenciais para o estabelecimento de
parcerias como a que ora se examina:

a) caracteristicas particulares da parceira;

b) oportunidade de negdcio definida e especifica; e

c) inviabilidade do procedimento competitivo.

[...]

117. Da leitura desse dispositivo legal, constato que a contratacao direta da empresa
parceira depende:

a) da configuracdo de uma oportunidade de negécio, o qualpode ser estabelecido por
meio dos mais variados modelos associativos, societarios ou contratuais, nos
moldes do estabelecido no § 42 do art. 28 da Lei das Estatais;

b) da demonstragdao davantagem comercial que se espera advird para a empresa
estatal; e

c) da comprovacdo pelo administrador publico de queo parceiro escolhido apresenta
condicées peculiares que demonstram sua superioridade em relacdao as demais
empresas que atuam naquele mercado; e

d) da demonstracao dainviabilidade de procedimento competitivo.

118. No caso vertente, saliento que a Telebras nao apresentou estudos detalhados e



prévios que embasassem a celebracdo da parceria em tela e permitissem
verificar o atendimento dos requisitos expostos no paragrafo acima. Logo, restou

caracterizada uma falha grave, cujas consequéncias serdao analisadas ao longo
deste voto."

69. Portanto, verifica-se que o Tribunal de Contas da Unido j& assentou, por meio do precedente
representado pelo Acérddo n° 2488/2018-Plenario, os requisitos essenciais para a conceituagao da
oportunidade de negédcios prevista no artigo 28, paragrafo 3°, inciso Il, da Lei das Estatais. Nesse
ponto, a Corte de Contas estabeleceu a necessidade de apresentacao de estudos detalhados e
prévios que embasassem a celebracdo da parceria e permitissem verificar o atendimento dos requisitos
expostos no paragrafo acima, reputando tal auséncia como uma falha grave.

70. Portanto, além dos requisitos elencados, para ser demonstrado o perfeito atendimentos aos
requisitos legais, deve-se providenciar também estudos detalhados e prévios que comprovem a
existéncia de tais requisitos.

71. No caso analisado nos presentes autos, verifica-se que o BNDES publicou Resolugao que
regulamenta as contratacbes relativas a estruturacdo de projetos e de medidas de
desestatizagao(Resolugao DIR n° 3.592/2020-BNDES - Sei n° 1520941), em que se estabelece um
procedimento especifico que garantird, na visdo do banco, a competitividade, mas que é diferente dos
modelos previstos na Lei das Estatais.

72. A Secretaria Federal de Controle Interno entendeu, em sua manifestagcao que os requisitos
para a aplicacao do artigo 28, §3°, inciso I, da Lei das Estatais nao estariam presentes, pois, segundo o
érgao de controle interno, haveria simplesmente desejo de contratar empresa de consultoria e ndo o de

exercer uma _oportunidade de negdcio. Vejamos trecho da Nota Técnica n¢
1363/2020/CGLOG/DAE/SFC(Sei n° 1521020):

Também ndo vislumbramos, na Resolucao 3.592/2020, as condicbes necessarias para
configuracao da incidéncia do inciso Il, § 32, art. 28 do Estatuto das Estatais, ja que este
Gltimo inciso trata de dispensar o procedimento licitatério quando a pretensao da estatal
for a de celebrar parcerias comerciais que a coloquem na condicao de sécia ou acionista em
sociedades de natureza privada, para a exploracdo de negécios, o que nao é o caso. A
finalidade do referido dispositivo legal é o aproveitamento, pela estatal, de oportunidades
de negdcios, que vém assim definidas no § 42 do art. 28:

§ 49 Consideram-se oportunidades de negocio a que se refere o inciso Il do § 3° a
formacgdo e a extingdo de parcerias e outras formas associativas, societarias ou contratuais,
a aquisicdo e a alienagcdo de participagdo em sociedades e outras formas associativas,
socletdrias ou contratuais e as operacdes realizadas no dmbito do mercado de capitais,
respeitada a regulacdo pelo respectivo orgdo competente.

A Resolugdo sob andlise apresenta vestigios robustos de que intengdo do BNDES ndo é a de
associar-se a empresas, constituindo tipo societario para explorar novos negdécios,
mas sim a de simplesmente contratad-las para a prestacao de servicos de consultoria.
Vejamos algumas das disposicoes da referida Resolugdo que indicam esse objetivo:

Art. 32 Para os fins deste Regulamento consideram-se:

. Cadastro de Consultores: banco de dados que reune as informacbes e/ouavaliacdo de
consultores especializados aptos a participar dos procedimentos de contratacao
previstos neste regulamento.

VI. Especificacées Técnicas: documento que contém a descricio do objeto a ser
contratado de forma clara e objetiva, com suas especificacées e metas, e que servirad
de base para as propostas dos participantes e para a execu¢do contratual.

IX. Propostas Comerciais: documento apresentado pelos participantes do processo
seletivo que deverd conter o valor ofertado para a execucdao do objeto a ser
contratado, de acordo com as condi¢cbes disponibilizadas na RFP.

Art. 11. Além das penalidades previstas em lei, o BNDES poderd impedir de participar dos
processos seletivos por até 2 (dois) anos:

| - 0s participantes que prejudicarem o andamento dos procedimentos, inclusive nos casos
em que seja encaminhada documentacdo notoriamente em desacordo com as exigéncias
contidas nas RFPs, cuja decisdo caberd a Comissdo de Avaliadores Técnicos;

/I - os contratados que apresentarem desempenho contratual insatisfatorio, cuja
avaliacdo cabera a Unidade Demandante, com base em pardmetros definidos na RFP.

Ou seja, as disposicoes da Resolucdao em tela indicam o objetivo claro de contratar
empresas de consultoria,e ndo a de estabelecer parcerias societdrias com as
mesmas, com o objetivo de explorar negécio especifico.

Também ressalta registrar que o Tribunal de Contas da Unido, na Edicdo 358 de seu
Informativo de Licitacdes e Contratos, definiu os parametros necessarios para configurar a
possibilidade de utilizacao do § 39, inc. Il, do art. 28 da Lei n? 13.303/2016. Transcrevemos
a seguir o trecho do Informativo:



1. Sdo requisitos para a contratacdo direta de empresa parceira com fundamento no art.
28, § 39 nciso Il, da Lei 13.303/2016 (Lei das Estatais): a) avenca obrigatoriamente
relacionada com o desempenho de atribuigbes inerentes aos respectivos objetos sociais das
empresas envolvidas; b) configuracdo de oportunidade de negocio, o qual pode ser
estabelecido por meio dos mais variados modelos associativos, societdrios ou
contratuais, nos moldes do art. 28, § 42, da Lei das Estatais; c) demonstracdao da
vantagem comercial para a estatal; d) comprovacédo, pelo administrador publico, de que
o parceiro escolhido apresenta condicdées que demonstram sua superioridade em relagao
as demais empresas que atuam naquele mercado; e e) demonstracdo da inviabilidade
de procedimento competitivo, servindo a esse proposito, por exemplo, a
pertinéncia e a compatibilidade de projetos de longo prazo, a comunhdo de
filosofias empresariais, a complementariedade das necessidades e a auséncia de
interesses conflitantes.

Representacdo formulada ao TCU apontou possiveis irregularidades na celebracdo de
acordo de parceria entre a Telebras e empresa privada, cujo objetivo era estabelecer o
compartilhamento da receita decorrente da utilizacdo da capacidade do Satélite
Geoestaciondrio de Defesa e de Comunicacées Estratégicas. Entre as
irregularidades suscitadas, mereceu destaque a suposta inobservéncia, na celebracdo do
acordo, dos requisitos contidos na Lei 13.303/2016 (Lei das Estatais). Em seu voto, o relator
destacou que, da leitura do art. 28, caput e § 39, inciso Il, da Lei 13.303/2016, depreende-se
que, embora a realizacdo de licitacdo seja a regra, estdo previstas excecoes aplicaveis
aos casos em que a sociedade de economia mista esteja atuando de maneira a
explorar atividade econémica relativa a sua atividade fim. Segundo ele, “ao realizar
procedimento negocial afeto a sua finalidade, a estatal poderd se valer de meios que lhe
permitam competir em condicées de igualdade com as empresas privadas do setor
econémico em que ela atua. Em sintese, quando realizar uma negociacao comercial,
diretamente relacionada com as atividades que compéem seu objeto social, a
empresa buscara uma solucao de contratacdao que seja mais proxima a de uma
empresa privada”. De acordo com o relator, a luz do aludido dispositivo legal, seriam
requisitos para a contratacdo direta da empresa parceira: a) configuragdo de uma
oportunidade de negdcio, o qual pode ser estabelecido por meio dos mais variados
modelos associativos, societarios ou contratuais, nos moldes do estabelecido no art. 28, §
49 da Lei das Estatais; b) demonstracao da vantagem comercial para a estatal,; c)
comprovacao, pelo administrador publico, de que o parceiro escolhido apresenta
condic6es que demonstram sua superioridade em relacao as demais empresas
que atuam naquele mercado, e d) demonstracao da inviabilidade de procedimento
competitivo. O relator constatou que, no caso concreto, a analise da parceria levou em
conta o histérico da empresa parceira, a modelagem estabelecida pelas partes, as
premissas estabelecidas pela Diretoria e pelo Conselho de Administracdo, os pareceres
Juridicos e o plano de negdcios da Telebras, sempre com vistas a consecucdo dos objetivos
do Programa Nacional de Banda Larga. O relator também considerou relevante a alegacdo
da Telebras no sentido de que a Lei 13.303/2016 submeteu a contratacdo associativa a um
regime distinto da inviabilidade de competicdo propriamente dita, sendo, portanto,
“possivel afastar a licitagdo com fulcro em fatores que variam nos casos concretos. Assim,
por exemplo, a pertinéncia e compatibilidade de projetos de longo prazo, a comunhdo de
filosofias empresariais, a complementariedade das necessidades e a auséncia de interesses
conflitantes devem ser sopesadas”. No caso vertente, acrescentou o relator, “a Telebras
entendeu que a experiéncia da parceira com o atendimento a clientes finais que moram
em pequenas localidades era um diferencial relevante a favor dessa empresa”. Outrossim,
o relator salientou que a existéncia de possiveis concorrentes ndo necessariamente
implicaria a necessidade de ser realizado processo competitivo, haja vista que, conforme
evidenciado em seu voto, “a escolha do parceiro pode decorrer de avaliagbes subjetivas,
que devem estar embasadas em critérios bem definidos”. Ao final, concluiu que as falhas
identificadas na parceria sob exame deveriam acarretar determinacdes corretivas, porém
ndo seriam “aptas a ensejar a anulacdo do contrato”, no que foi acompanhado pelo
colegiado.

Acdrddo 2488/2018 Plendrio, Representacao, Relator Ministro Benjamin Zymler.
Ou seja, a aplicacao do §39, inc. I, do art. 28 da Lei n? 13.303/2016 demandaria que a
Resolucdo 3.592/2020 estivesse orientada a identificacdo de oportunidades de negécios, o
gue ndo ocorre.

Por fim, neste tépico, impende destacar que a Unica iniciativa adotada, até o presente
momento, com fundamento na Resolucdo 3.592/2020, foi o Chamamento Publico n?
01/2020, o qual, em sua ementa define assim seu objetivo:

Cadastramento de Interessados para compor alista de consultores que desejem
participar de processos seletivos para a contratacao de estudos de estruturacao
de projetos e de medidas de desestatizacdo conduzidos pelo BNDES

A referida ementa deixa claro que o objetivo ndo é selecdo de parceiros comerciais para
explorar oportunidade de negécio, mas sim de pré-qualificacdo de empresas para fins de
contratacdo de servicos.

73. Portanto, a SFC utiliza-se de dois fundamentos bésicos para entender que, no caso concreto,
ndo estaria presente a oportunidade de negédcio prevista na Lei das Estatais. Primeiramente, afirma que:
a) A Resolucdo sob andlise apresenta vestigios robustos de que intencdo do BNDES ndo é a de se
associar a empresas, constituindo tipo societario para explorar novos negoécios, mas sim a de
simplesmente contrata-las para a prestacao de servicos de consultoria; e b) a aplicagao do §39, inc. Il, do



art. 28 da Lei n? 13.303/2016 demandaria que a Resolucdo 3.592/2020 estivesse orientada a
identificacao de oportunidades de negdcios, o que nao ocorre.

74. Em relacdo a este ponto, entendemos que a SFC tem raz&o em seus argumentos.

75. Com efeito, a amplitude ao conceito de oportunidade de negécios dada pela lei ndo abrange
a simples contratacdo para prestacdo de servicos dos quais a empresa estatal seja beneficidria. Com
efeito, a oportunidade de negécios deve ser entendida como uma oportunidade empresarial para
realizacdo de novo negécio. Ou seja, trata-se de situacdo em que a empresa estatal alia-se a um
parceiro para o desenvolvimento de uma atividade empresarial especifica e definida e ndo somente
para a prestagao de um servigo, como no caso desejado pelo BNDES.

76. Além disso, a lei exige que a escolha do parceiro contratual esteja associada a suas
caracteristicas particulares, vinculada a oportunidades de negécio definidas e especificas,
desde que justificada a inviabilidade de procedimento competitivo(artigo 28, §3°, inciso Il). Luiz
Eduardo Altenburg de Assis define assim o que seja oportunidade de negécio, bem como define o que
nao seja:

"Como consequéncia das especificidades desses negdcios, nao surpreende que a escolha
do parceiro privado esteja relacionada as suas caracteristicas particulares. Ha situacdes em
gue essas caracteristicas sao insuscetiveis de serem reproduzidas por outros agentes de
mercado, justamente por estarem estritamente vinculadas a oportunidade de negécio
especifica e definida, configurando-se, assim, a inviabilidade de competicdo. Nao raro, a
concepcao inicial do empreendimento econdmico qualificado como oportunidade de
negdécio ocorrerd de forma concomitante a identificagcdo do agente econ6mico que reldna
qualidades propicias a implementacdo desse empreendimento, ao que se segue a
estruturacao do negdécio em conjunto com o particular.

Seguindo essa légica, o inciso Il, o §3° do artigo 28 da Lei n. 13.303/2016 caracteriza as
oportunidades de negécios como especificas e definidas, porque se referem a
empreendimentos singulares com escopo delimitado no ambito da atividade

empresarial da empresa estatal, apartando-se, por consequinte, de suas
atividades rotineiras. Ndo se confundem nem com o fornecimento ou prestacao dos

bens ou servicos especificamente relacionados com o objeto social da empresa estatal e
nem com outras contratacdes indiretamente relacionadas ao objeto social e que admitem
tramitagao pela via do procedimento licitatério ou da contratacdo direta por dispensa ou
inexigibilidade de licitagao."(em: Assis, Luiz Eduardo Altenburg de. Oportunidade de
negdcios na lei das estatais e empresas privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.114)

77. Além disso, a oportunidade de negdcio deve ser definida e especifica. Desse modo, ndo
pode haver um contrato guarda-chuva para os fins da oportunidade de negécio. Ou seja, o contrato
deve instrumentalizar uma oportunidade de negécio especifica, ou seja, um produto ou servico
especificos, ndo podendo servir de instrumento de varios tipos de servigo ou produtos ao mesmo tempo
ou realizados de forma seguida.

78. Ademais, deve estar justificada a inviabilidade de procedimento competitivo. Neste
ponto, é importante ressaltar que a referida inviabilidade nao quer dizer exclusividade do prestador do
servico, pois, se assim fosse, estariamos diante de inexigibilidade de licitacdo, nas hipdteses do artigo
30 da Lei da Estatais.

79. Com efeito, a inviabilidade de competicdo pode se dar em diversas hipdteses que nao
somente as de fornecedor Unico. Nesse caso, percebe-se que o caso de inaplicabilidade de licitacdo
previsto no artigo 28, §3°, inciso Il, se assemelharia muito mais a uma hipdétese de inexigibilidade de
licitacdo do que de licitacdo dispensada. Com efeito, no ambito das discussbes da | Jornada de Direito
Administrativo, promovida pelo Conselho da Justica Federal e que é um importante guia doutrinario para
os operadores do Direito, foi aprovado o Enunciado n® 30, com a seguinte diretriz:

"A "inviabilidade de procedimento competitivo" prevista no art. 28, § 39, inc. Ill, da Lei
13.303/2016 nao significa que, para a configuracdo de uma oportunidade de negdcio,
somente poderd haver apenas um interessado em estabelecer uma parceria com a
empresa estatal. E possivel que, mesmo diante de mais de um interessado, esteja
configurada a inviabilidade de procedimento competitivo."

80. Nesse mesmo sentido, Marcal Justen Filho ensina que a utilizacdo do artigo 28, paragrafo 3°,
inciso I, estd subordinada a uma condicdo em que a licitacdo nao seja possivel em vista da necessidade
de a estatal obter uma solucao satisfatéria, que propicie o atendimento as suas necessidades e permita
obter o melhor resultado possivel. Vejamos:

"A respeito do inciso I, do § 32, Marcal Justen Filho/8], ensina:

A segunda hipétese de inaplicabilidade de licitagdo se refere aos casos de selegdo de
parceiro para empreendimentos associativos, nas hipéteses em que atributos pessoais
apresentem relevancia.

A exploracdo da atividade econdémica envolve, frequentemente, a necessidade de
conjugacdo de esforcos com outros agentes econ6micos, de modo tempordario ou
permanente.



A obtencdao de um resultado de sucesso, nas hipdéteses de parcerias com
terceiros, depende, nesses casos, da escolha do parceiro adequado. Isso envolve
ndo apenas a titularidade de recursos econ6micos, mas também a presenca de outros
requisitos, inclusive a expertise e o dominio das técnicas pertinentes ao objeto a
ser executado em conjunto. Em muitos casos, o sucesso da associacdao pressupode
niveis comuns de experiéncia, praticas empresariais similares, situacoes de
mercado especifica.

O § 42 do art. 28 indica um elenco exemplificativo das oportunidades de negécio a que
se relacionam essas situacdes. O dispositivo alude a formacao e extincdo de parcerias e
outras formas associativas. A expressao ‘parceria’ deve ser interpretada de modo
amplo, para abarcar as solucoes organizacionais de atuacao conjugada, de cunho
cooperativo, ainda que versando sobre objeto delimitado e com duracao
temporaria.

A inaplicabilidade da licitagcao prevista no inc. Il do § 32 do art. 28 depende da
existéncia de caracteristicas especiais diferenciadoras.

A definicao do parceiro mais adequado nao pode ser promovida, em muitos
casos, por meio de um procedimento seletivo formal. A realizacdo de licitacdo é
uma solucao imprestdavel, porque nao se trata de selecionar a proposta mais
vantajosa. Usualmente, existem interesses comuns, que excluem a realizacdo de uma
proposta formal especifica.

A identificacao do parceiro adequado envolve, entdo, um processo de conversacao, a
discussao de projetos comuns, a verificacao de habilidades e das virtudes
apresentadas pelos potenciais parceiros e a identificacdo de pontos negativos.
Ao final, a escolha sera resultado de uma ponderacao sobre aspectos positivos e
negativos (...)

Sob certo angulo, a hipdtese examinada aproxima-se muito ao conceito amplo de
inviabilidade de competicao. A questdao, no caso ora examinado, ndo se relaciona a
auséncia de uma pluralidade de alternativas de contratacdes. Pode até haver uma
pluralidade de sujeitos potencialmente interessados em contratar com a estatal.
Podem existir diversas modelagens econémicas e juridicas para formalizar o
relacionamento entre a estatal e um sujeito privado.

No entanto, o ponto fundamental reside em que a solucdo satisfatéria - aquela
que propicia o atendimento as necessidades da estatal e permite obter o melhor
resultado possivel - depende de imposicoes unilaterais, de escolhas fundadas em
critérios varidveis em vista das circunstancias e da identificacao de padroes de
identidade entre os interesses de um particular e da prépria estatal.

Entao, selecionar um parceiro para empreendimentos futuros ndo é uma decisao

que possa ser subordinada a um procedimento licitatério. Sob esse prisma, poderia
aludir-se a inviabilidade de competicdo. Mas a Lei das Estatais reputou que essa hipétese

apresentava tamanha peculiaridade que poderia ser enquadrada num conceito préprio e
diferenciado, consistente na auséncia de cabimento de licitacdo." (JUSTEN FILHO, Marcal. A
contratacdo sem licitagdo nas Empresas Estatais. In Estatuto Juridico das Empresas
Estatais: Lei 13.303/2016, Marcal Justen Filho, organizador. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 302-306. apud SAMPAIO, Alexandre Santos. Inaplicabilidade de licitagao
nas parcerias empresariais das empresas estatais. Disponivel
em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/52347/inaplicabilidade-de-licitacao-
nas-parcerias-empresariais-das-empresas-estatais. Acesso em: 31.8.2020)

81. Portanto, depreende-se que, segundo a doutrina de Marcal Justen Filho, hd uma
especificidade em relagdo ao artigo 28, paragrafo 3°, inciso Il, que diferencia a hipétese de licitacao
dispensada da Lei das Estatais da simples inexibilidade ou dispensa de licitagao. Ou seja, as condicoes
especificas do negdcio - que deve ser analisado sob o prisma das necessidades da estatal e de como
a parceria seria essencial para o atendimento delas - sdo o norte que deve guiar a interpretacao da
oportunidade de negécio. Além disso, o entendimento também deixa claro que se trata de
parcerias que buscam uma nova atividade empresarial, especificamente realizada pela nova
configuracao empresarial a ser exercida pela estatal e seu novo parceiro.

82. No caso dos autos, parece-nos que o BNDES acabou por confundir um pouco a oportunidade
de negdbcios, representada, por exemplo, por uma parceria do BNDES com determinada empresa para a
realizacao de um novo empreendimento ou mesmo a alienagao de ativos propriamente dita, realizada
por uma estatal, com a contratacdo da consultoria que o banco pretende realizar, anteriormente ao
negdécio como uma fase prepatatéria para ele. Com efeito, no caso do artigo 28, §3°, inciso Il, a licitacao
é afastada para a oportunidade de negdécios em si e ndo para os atos preparatério ou acessérios
essenciais para a parceria. Vejamos o que diz o BNDES na Nota Juridica AJ2 JUDEP 46/2019:

"Especificamente nos casos de estruturacdo de projetos, sendo os consultores contratados
com remuneracao variavel e sujeita ao sucesso do projeto, acompanhando o conceito da
contratacdo do BNDES pelo seu cliente (remuneracdo fixa e variavel), resta claro o
compartilhamento de recursos e interesses, evidenciando a natureza consorcial da atuagao
de ambos. Essa formatacao ressalta ainda mais a comunhdo de interesses e riscos diante
de uma oportunidade de negécio para todos os envolvidos no projeto a ser estruturado.
Nesse formato, o BNDES e os consultores complementam suas potencialidades, atuacoes e
convergem para o mesmo fim. Entende-se, portanto, enquadrada a hipétese na linea "e" do
enunciado colacionado do Acérddo n° 2488/2018 do TCU."



83. Com efeito, na verdade, entendemos que a relagao a ser desempenhada entre o consultor e
o0 BNDES se trata de um negdcio juridico, mas ndo de uma relacao negocial no sentido exigido pela lei.
De fato, na relacdo negocial, prevista na lei como oportunidade de negdécios, os interesses comuns se
soprepdem a eventuais interesses divergentes. Por outro lado, no negdcio juridico representado pela
contratacdo de consultoria pelo BNDES predominam os interesses antag6nicos, em que o interesse do
banco é receber o servico prestado, enquanto que o interesse da consultoria é ser remunerado pelo
servigo prestado.

84. Tendo em vista os exposto, entende-se que a contratacao de consultoria para o BNDES nos
casos pretendidos ndo pode ser considerada oportunidade de negécios para os fins do artigo 28,
paragrafo 3°, inciso Il, da Lei das Estatais.

2.2.3. SOBRE A POSSIBILIDADE jURiI?ICA DE UTILIZACAO"DE INEXIGIBILIDADE
PELO BNDES PARA OS PROJETOS DE ESTRUTURACAO DE DESESTATIZACAO PELO BNDES.

85. Por outro lado, é interessante notar que, no caso concreto, o que pretende o BNDES parece
também estar contemplado nas hipdteses de inexigibilidade de licitacdo ja previstas no artigo 30 da Lei
das Estatais, mais precisamente no artigo 30, inciso Il, alinea "c", visto que é juridicamente possivel
entender que o objeto do contrato que a estatal pretende realizar seja uma consultoria técnica. Vejamos
o dispositivo legal:

Art. 30. A contratacdo direta serd feita quando houver inviabilidade de competicdo, em
especial na hipétese de: (Vide Lei n® 1.4002, de 2020)

| - aquisicao de materiais, equipamentos ou géneros que sé possam ser fornecidos por
produtor, empresa ou representante comercial exclusivo;

Il - contratacdo dos seguintes servicos técnicos especializados, com profissionais ou
empresas de notdria especializacao, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e
divulgagao:

a) estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos;

b) pareceres, pericias e avaliagdes em geral;

c) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributarias;

86. Sobre os casos de inexigibilidade nas estatais, Bruno Dantas e Frederico Dias dissertam da
seguinte forma:

Ou seja, para se caracterizar a situacao de inexigibilidade a situacao concreta deve
preencher dois requisitos, um de natureza objetiva e outro de natureza subjetiva, bem
como nao recair numa vedacgao. O primeiro requisito diz respeito ao objeto contratado (um
dos servigos técnicos especializados listados na prépria lei). O segundo requisito diz
respeito a pessoa do contratado (profissionais ou empresas de notdria especializacdo). A
vedacdo é quanto a contratagdo direta de servicos de publicidade e divulgacao.66

Cabe destacar que a prépria lei define a notdria especializacdo exigida nessa hipétese de
inexigibilidade. Assim, considera-se de notdria especializagdo o profissional ou a empresa
cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos,
experiéncia, publicagdes, organizacdo, aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos
relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e
indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacao do objeto do contrato.67

A Lei no 8.666/1993 também admite expressamente a inexigibilidade para a contratacdo
de “profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de empresario
exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica”.68
Embora a Lei das Estatais ndo reproduza o mesmo dispositivo, é necessario lembrar que os
casos de inexigibilidade ndo sdo exaustivos, sendo possivel a contratacao direta sempre
gue invidvel a competicao.

(em: Frazdo, Ana. Estatuto Juridico das Estatais: Andlise da Lei N2 13.303/2016 . Edigdo do
Kindle.)

87. Também debrucando-se sobre o dispositivo da inexigibilidade de licitacdo, afirmando que a
Lei das Estatais foi um pouco menos restrita ao regular as hipéteses, vale o comentdrio realizado por
Angélica Petian:

A segunda hipdtese de inexigibilidade de licitacdo, consignada no inc. Il do art. 30 da Lei
13.303/2016 diz respeito a contratacao de servicos técnicos, com profissionais ou empresas
de notéria especializacdo. Para caracterizar a inviabilidade de competicao prevista nesse
dispositivo exige-se, concomitantemente, a presenca de dois requisitos, quais sejam, que
os servicos pretendidos sejam de natureza técnica e estejam dentre aqueles
enumerados nas alineas do art. 30, inc. Il, e que o prestador seja notoriamente
especializado.

Vale destacar aqui que, se cotejado com o dispositivo da Lei 8.666/1993(art. 25, Il) houve

supressao da exigéncia sobre a singularidade dos servicos, isto é, sobre a
caracteristica que os torna especificos, subtraindo os que sejam corriqueiros, rotineiros.

E dificil vaticinar como os érgdos de controle interpretardo esse dispositivo, que tornou
mais facil a contratacdo por inexigibilidade de licitacdo, sendo certo que sdao
refratarios a qualquer hipdtese de afastamento da licitacao.



Se com a exigéncia da singularidade, os Tribunais de Contas tendem a julgar irregulares as
contratagbes por inexigibilidade de licitagao, por interpretarem a singularidade como
exclusividade, resta verificar como interpretardo a autorizacao para nao licitar
mesmo quando o objeto seja rotineiro, mas o servico seja técnico e o prestador
hotoriamente especializado.

Se nesse tocante a Lei das Estatais inovou, ndo seguiu 0s mesmos passos em relagdo a
definicdo de notéria especializacdo, ao considerar assim o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos,
experiéncias, publicacdes, organizacdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros
requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é
essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do
contrato, conforme redacao do § 1° do art. 30.

Imperioso verificar, no entanto, que a lei impoe uma exigéncia inatingivel, qual
seja, a de identificar a priori, que o trabalho a ser executado pelo profissional
notoriamente especializado é indiscutivelmente o mais adequado a satisfacao da
demanda administrativa.

Nao nos parece que exista algo cuja adequacdo ndo possa ser objeto de discussdo. Basta
que dois contendentes partam de premissas distintas para que possam, com algum grau de
racionalidade, sustentar posicdes diferentes.

Vé-se, mais uma vez, que a Lei das Estatais permaneceu na zona de conforto, repetindo
mais do mesmo.

(PETIAN, Angélica. Comentérios sobre a lei das estatais (Lei 13.303, de 30.6.2016) / Sérgio
Ferraz (organizador); Adilson Abreu Dallari ...[et al.]. - Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 215.)

88. Nesse ponto, fazemos essa pequena digressao para a analise da inexigibilidade de licitacao,
conforme a Lei das Estatais, porque percebe-se que, em tese, a intencdo do BNDES poderia ser
enquadrada inclusive na em inexigibilidade de licitacao prevista no artigo 30, inciso Il caso comprovada
a inviabilidade de competicao, no caso de servicos técnicos especializados, com profissionais ou

empresas de notéria especializacdo. De qualquer modo, sendo utilizada a inexibilidade ou sendo
o caso de licitacdao dispensada(artigo 2, paragrafo 3°, inciso Il) nao haveria a licitacao

propriamente dita.

89. Portanto, entende-se como possivel juridicamente, também, entender a referida
contratacdo como hipdtese de inexigibilidade de licitacdo, na medida em que a consultoria a ser
contratada pelo BNDES pode ser configurada como uma consultoria técnica. O termo é juridicamente
indeterminado, mas o o conceito de técnico exige um nivel de especificacdo e capacidade técnica
elevado, de forma que, a nosso sentir, a consultoria demandada pelo BNDES cumpriria tal requisito.
Além disso, outro requisito a ser cumprido para a inexigibilidade seria que a empresa contratada deveria
ter notéria especializacdo no objeto para o qual foi contratada. E o entendimento de Bruno Dantas e
Frederico Dias:

Ou seja, para se caracterizar a situagao de inexigibilidade a situagao concreta deve
preencher dois requisitos, um de natureza objetiva e outro de natureza subjetiva, bem
como ndo recair numa vedacdo. O primeiro requisito diz respeito ao objeto contratado (um
dos servicos técnicos especializados listados na prépria lei). O segundo requisito diz
respeito a pessoa do contratado (profissionais ou empresas de notéria especializacdo). A
vedacdo é quanto a contratacado direta de servicos de publicidade e divulgacdo.66

Cabe destacar que a prépria lei define a notéria especializagdo exigida nessa hipétese de
inexigibilidade. Assim, considera-se de notdria especializacao o profissional ou a
empresa cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de
desempenho anterior, estudos, experiéncia, publicacées, organizacao,
aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com suas
atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o
mais adequado a plena satisfacdao do objeto do contrato.67

A Lei no 8.666/1993 também admite expressamente a inexigibilidade para a contratacdo
de “profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de empresario
exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica”.68
Embora a Lei das Estatais ndo reproduza o mesmo dispositivo, é necessario lembrar que os
casos de inexigibilidade ndo sdo exaustivos, sendo possivel a contratacao direta sempre
gue invidvel a competicao.

Frazao, Ana. Estatuto Juridico das Estatais: Andlise da Lei N2 13.303/2016 . Edicao do
Kindle.

90. Portanto, esta é uma razao a mais para se entender como possivel a intencao do BNDES de
instaurar um procedimento competitivo especifico para o BNDES que ndo siga especificamente as
regras trazidas pela Lei das Estatais. Neste ultimo caso, obviamente, o procedimento competitivo
especifico ndo pode conflitar com as normas da Lei das Estatais aplicaveis a inexigibilidade.

2.2.4. SOBRE A LEI DAS DESESTATIZACOES, QUE EXIGE SEMPRE LICITACAO PARA
CONTRATACAO DE CONSULTORIA PELO GESTOR DO FUNDO NACIONAL DE DESESTATIZACAO,
O BNDES.

91. Por outro lado, a Lei n° 9.491, de 9 de setembro de 1997, que altera procedimentos



relativos ao programa Nacional de Desestatizagcao, estabelece o BNDES como Gestor do Fundo Nacional
de Desestatizacao. Além disso, estabelece competir ao Gestor do Fundo (BNDES) uma série de
obrigacdes, dentre as quais promover a contratagcdao de consultoria, auditoria e outros servigos
especializados, necesséarios a execucdo das desestatizacdes. Vejamos os que dizem os dispositivos da
Lei n° 9.491, de 1997:

Art. 18. Compete ao Gestor do Fundo:

| - fornecer apoio administrativo e operacional, necesséario ao funcionamento do Conselho
Nacional de Desestatizacdo, af se incluindo os servicos de secretaria;

Il - divulgar os processos de desestatizagcao, bem como prestar todas as informacdes que
vierem a ser solicitadas pelos poderes competentes;

Il - constituir grupos de trabalho, integrados por funcionarios do BNDES e suas subsidiarias
e por servidores da Administracdo direta ou indireta requisitados nos termos da alinea "d"
do § 4° do art. 62, desta Lei, para o fim de prover apoio técnico a implementacdo das
desestatizacoes;

IV - promover a contratacao de consultoria, auditoria e outros servicos
especializados necessarios a execucao das desestatizacdes;

V - submeter ao Presidente do Conselho Nacional de Desestatizacdo as matérias de que
trata o inciso Il do art. 69, desta Lei;

VI - promover a articulacdo com o sistema de distribuicdo de valores mobilidrios e as Bolsas
de Valores;

VIl - selecionar e cadastrar empresas de reconhecida reputacdo e tradicional atuagcao na
negociacao de capital, transferéncia de controle acionario, venda e arrendamento de ativos;
VIl - preparar a documentacao dos processos de desestatizacao, para apreciagcdao do
Tribunal de Contas da Unido;

IX - submeter ao Presidente do Conselho outras matérias de interesse do Programa Nacional
de Desestatizacdo.

Paragrafo Unico. Na contratacdo dos servicos a que se refere o inciso IV deste artigo,
poderd o Gestor do Fundo estabelecer, alternativa ou cumulativamente, na composicdo da
remuneracao dos contratados, pagamento a preco fixo ou comissionado, sempre
mediante licitacao.

92. A Lei das Desestatizacdes exige, portanto, que as contratacdes de consultoria e outros
servicos especializados seja realizada "sempre mediante licitagdo". Por outro lado, a Lei das Estatais
também prevé, como uma das hipbéteses de inexigibilidade de licitacdo, a contratacdo direta de
assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributarias.

93. Portanto, temos que a legislagcao apresenta conflito aparente de normas que deve ser
resolvido pelos critérios cldssicos hermenéuticos: o hierdrquico, o cronolégico e o da especialidade.

94. Em razdo de se tratar de duas leis, ndo ha como se utilizar do critério hierarquico, restando-
nos os critérios cronolégico e o da especialidade. Pelo critério cronoldgico prevaleceria a nova Lei das
Estatais, em razdo de ter sido editada posteriormente, e pelo critério da especialidade deveria,
outrossim, pelo menos a primeira vista, a Lei das DesestatizacOes.

95. Contudo, o dispositivo do paragrafo Unico do artigo 18 é da redacao original da Lei n°® 9.491,
de 1997. Portanto, trata-se de dispositivo editado ha mais de 20(vinte) anos. Dada a evolugdo da
legislacao e do Direito Administrativo durante esse tempo até os dias atuais, notadamente apds a edicdo
da Emenda Constitucional n° 20/98 e, recentemente, da Lei das Estatais, que a regulamento, verifica-se
que os contornos juridicos da questao se modificaram.

96. Com efeito, Alexandre Santos de Aragdo leciona sobre o regime juridico das contratacdes
antes da Lei das Estatais:

3) Disciplina Aplicdvel enquanto inexistia o Estatuto: Diz respeito a manutencao da
aplicacdo ou nao da Lei 8.666/1993 a estas entidades até que o estatuto licitatério especial
previsto no art. 173, CF fosse editado, e, j&4 o tendo sido (Lei 13.303/2016), até que
entrasse em vigor nessa matéria. No sentido da aplicacdao das leis gerais de
licitacoes logo se pronunciou a maioria da doutrina,143 posicao que acabou
prevalecendo, inclusive no Tribunal de Contas da Uniao - TCU.144

As Unicas excecOes a aplicacdo da legislacdo geral de licitacbes que, apesar da
discordancia do TCU,145 o STF146 aceitaria, pelo que se pode inferir da sua jurisprudéncia
em relagdo a primeira, sao a Petrobras, a Empresa Brasileira de Comunicacdao — EBC147 e a
Eletrobras, que possuiam dispositivos legais especificos delegando ao Chefe do Executivo a
criacdo de procedimentos simplificados aplicdveis apenas a elas, apesar de até a edi¢do do
Estatuto da Estatais o Chefe do Poder Executivo sé ter exercido essa competéncia em
relacdo a Petrobras (Decreto 2.745/1998) e a EBC (Decreto 6.505/2008).

E curioso notar que, malgrado as criticas que aquele Decreto, como referido no inicio deste
capitulo, vinha sofrendo diante da conjuntura juridico-criminal que envolveu a Companhia,
ele poderia ter a sua aplicacdo aperfeicoada, inclusive através de normas internas de
compliance e de boa governanga corporativa para dificultar que novos eventos como os
noticiados viessem a se repetir (impondo-se, por exemplo, maior rotatividade nas
empresas convidadas a participar de licitagbes; licitando-se parcelas das obras, ndo apenas



a obra integral, o que reduz o nimero de empresas capazes de assumi-la etc.).

De qualquer forma, o Decreto 2.745/1998 foi o prentincio pioneiro de novas
preocupacoes em matéria de licitacoes e contratos que se materializaram em
uma série de regras mais modernas de licitacées e contratos da Administracao
Publica.148

Aragao, Alexandre Santos De. Empresas estatais (pp. 190-191). Forense. Edicao do Kindle.

97. E importante destacar, ainda, que a redacdo do artigo 18 da Lei das Desestatizacbes
também é anterior até a Emenda Constitucional n® 19/98, que previu a necessidade de criagao da Lei
das Estatais, que deveria dispor inclusive sobre licitacao e contratacdo de obras, servicos, compras e
alienacdes, observados os principios da administracao publica.

98. Portanto, mesmo que nos utilizemos do critério da especialidade, nesse caso, ao interpretar
o termo "sempre mediante licitacdo", por obvio, essa licitacao deve obedecer atualmente aos
termos da Lei das Estatais, que por sua vez deve ser interpretada neste momento pelo
administrador publico, em obediéncia ao espirito trazido por esta mesma lei, amplamente
favoravel a que as licitacdes para as estatais sejam instrumento de economicidade, isonomia entres os
fornecedores e moralidade, mas também que ndo seja um entrave para a atuacao
mercadoldgica da empresa estatal em igualdade com seus concorrentes.

99. Portanto, ndo se pode interpretar o paragrafo Unico, do artigo 18 da Lei n° 9.491, de 9 de
setembro de 1997, como um impeditivo a aplicacdo, por exemplo, do artigo 28, §3°, inciso Il, ou mesmo
do artigo 30, inciso I, alinea "c", da Lei das Estatais, que regulamenta o paragrafo 1°, do artigo 173, da
Constituicao Federal. Com efeito, ndo ha nenhuma incompatibilidade entre os dispositivos.

3. CONCLUSAO

100. Diante do exposto e do que dos autos consta, abstraidos os aspectos de conveniéncia e
oportunidade do gestor publico, opinamos no seguinte sentido:

101. a) é juridicamente possivel a utilizacdo, pelo BNDES, do artigo 28, paragrafo 3°, inciso |, da
Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016, para considerar inaplicaveis as licitacdes para contratacao de
projetos e estudos de consultoria destinados a instrumentalizar operagoes de desestatizagao, tais como
projetos de engenharia, estudos mercadolégicos, avaliagdes econ6mico-financeiras e levantamentos
juridicos;

102. b) ndo é possivel juridicamente a utilizacdo, pelo BNDES, do artigo 28, paragrafo 3°, inciso
II, da Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016, para o mesmo fim consignado na alinea anterior, pois a
contratacdo pretendida pelo BNDES ndo se configura como uma oportunidade de negécio;

103. c) Caso se decida futuramente pela impossibilidade de utilizacdo do artigo 28, paragrafo 3°,
da Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016 para os fins desejados pelo BNDES, opinamos ser
juridicamente possivel enquadrar a contratacdo de consultorias técnicas no artigo 30, inciso Il, de modo
a considerar inexigivel a licitacao. Neste caso, o Regulamento IDR n° 3.592/2020-BNDES somente seria
aplicdvel no que ndo conflitasse com as disposicdes da Lei das Estatais aplicdveis a inexigibilidade de
licitacao;

104. d) Em qualquer caso, o BNDES deve sempre respeitar os principios da Administracao
Publica, como, dentre outros igualmente importantes, a impessoalidade, moralidade e probidade, de
modo que o estabelecimento de um processo que garanta o minimo de isonomia é recomendavel e
pode ser objeto de analise pela SFC/CGU;

105. e) Dada a novidade legislativa, caso se admita a inaplicabilidade de licitacao, a Resolucao e
os procedimentos levados a efeito pelo BNDES para garantia de preservacao dos principios
constitucionais devem ser objeto de afericdo continua pela Controladoria-Geral da Unido, dentro do
escopo de apoio ao gestor publico. Neste ponto, a CGU pode acompanhar os processos realizados,
apresentar as sugestdes devidas, apontar as oportunidades de melhoramento e eventuais falhas.

A consideracdo do senhor Coordenador-Geral de Matéria de Controle e Sanco.

Brasilia, 24 de setembro de 2020.

Documento assinado eletronicamente
ANTONIO DAVID GUERRA ROLIM DE OLIVEIRA
ADVOGADO DA UNIAO

Atencgdo, a consulta ao processo eletrdnico estd disponivel em http://sapiens.agu.gov.br
mediante o fornecimento do NUmero Unico de Protocolo (NUP) 00190104339202046 e da chave de
acesso ed3097ca



Documento assinado eletronicamente por ANTONIO DAVID GUERRA ROLIM DE OLIVEIRA, de acordo com
os normativos legais aplicaveis. A conferéncia da autenticidade do documento estd disponivel com o
cédigo 468586673 no endereco eletrénico http://sapiens.agu.gov.br. Informacdes adicionais: Signatario
(a): ANTONIO DAVID GUERRA ROLIM DE OLIVEIRA. Data e Hora: 24-09-2020 17:40. Numero de Série:
1748014. Emissor: Autoridade Certificadora SERPRORFBV5.



ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
CONSULTORIA-GERAL DA UNIAO B
CONSULTORIA JURIDICA JUNTO A CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO
COORDENACAO-GERAL DE MATERIA DE CONTROLE E SANCAO

DESPACHO n. 00771/2020/CONJUR-CGU/CGU/AGU

NUP: 00190.104339/2020-46

INTERESSADOS: BNDS BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO SOCIAL E
OUTROS

ASSUNTOS: INOBSERVANCIA DE LEI, REGULAMENTO OU INSTRUCAO

1. Aprovo, por seus fundamentos juridicos, o alentado PARECER n. 00220/2020/CONJUR-
CGU/CGU/AGU, da lavra do Advogado da Unido, ANTONIO DAVID GUERRA ROLIM DE OLIVEIRA, o qual
respondeu com profundidade & consulta da Secretaria Federal de Controle Interno sobre a RESOLUCAO
DIR N2 3.592/2020 - BNDES(Sei n° 1520941), que aprovou o Regulamento de Contratacbes Relativas a
Reestruturacdo de Projetos e Medidas de Desestatizacdo e previu a possibilidade de contratacao direta
pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social - BNDES - de projetos e estudos de
consultoria destinados a instrumentalizar operacdes de desestatizacdo, tais como projetos de
engenharia, estudos mercadolégicos, avaliacdes econémico-financeiras e levantamentos juridicos.

2. Sao estas as conclusdes do Parecer as quais adiro:

a) é juridicamente possivel a utilizacdo, pelo BNDES, do artigo 28, paragrafo 3°, inciso |, da
Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016, para considerar inaplicaveis as licitacdes para contratacao de
projetos e estudos de consultoria destinados a instrumentalizar operagoes de desestatizagao, tais como
projetos de engenharia, estudos mercadoldgicos, avaliacbes econdmico-financeiras e levantamentos
juridicos;

b) ndo é possivel juridicamente a utilizacdo, pelo BNDES, do artigo 28, paragrafo 3°, inciso
II, da Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016, para o mesmo fim consignado na alinea anterior, pois a
contratacdo pretendida pelo BNDES ndo se configura como uma oportunidade de negécio;

c) Caso se decida futuramente pela impossibilidade de utilizacdo do artigo 28, paragrafo 3°,
da Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016 para os fins desejados pelo BNDES, opinamos ser
juridicamente possivel enquadrar a contratacdo de consultorias técnicas no artigo 30, inciso Il, de modo
a considerar inexigivel a licitacao. Neste caso, o Regulamento IDR n° 3.592/2020-BNDES somente seria
aplicdvel no que ndo conflitasse com as disposicdes da Lei das Estatais aplicdveis a inexigibilidade de
licitacao;

d) Em qualquer caso, o BNDES deve sempre respeitar os principios da Administracao
Publica, como, dentre outros igualmente importantes, a impessoalidade, moralidade e probidade, de
modo que o estabelecimento de um processo que garanta o minimo de isonomia é recomendavel e
pode ser objeto de analise pela SFC/CGU;

e) Dada a novidade legislativa, caso se admita a inaplicabilidade de licitacao, a Resolucao e
os procedimentos levados a efeito pelo BNDES para garantia de preservacao dos principios
constitucionais devem ser objeto de afericdo continua pela Controladoria-Geral da Unido, dentro do
escopo de apoio ao gestor publico. Neste ponto, a CGU pode acompanhar os processos realizados,
apresentar as sugestdes devidas, apontar as oportunidades de melhoramento e eventuais falhas.

A Consideracdo Superior.

Brasilia, 29 de setembro de 2020.

VINICIUS DE CARVALHO MADEIRA
PROCURADOR FEDERAL
COORDENADOR-GERAL DE MATERIA DE CONTROLE E SANCAO
CONJUR/CGU

Atencdo, a consulta ao processo eletronico estd disponivel em http://sapiens.agu.gov.br
mediante o fornecimento do Numero Unico de Protocolo (NUP) 00190104339202046 e da chave de
acesso ed3097ca



Documento assinado eletronicamente por VINICIUS DE CARVALHO MADEIRA, de acordo com os
normativos legais aplicdveis. A conferéncia da autenticidade do documento estd disponivel com o
cédigo 506086306 no endereco eletrénico http://sapiens.agu.gov.br. Informacdes adicionais: Signatario
(a): VINICIUS DE CARVALHO MADEIRA. Data e Hora: 29-09-2020 15:48. NUmero de Série: 17223246.
Emissor: Autoridade Certificadora SERPRORFBV5.



ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
CONSULTORIA-GERAL DA UNIAO B
CONSULTORIA JURIDICA JUNTO A CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO
GABINETE

DESPACHO n. 00773/2020/CONJUR-CGU/CGU/AGU

NUP: 00190.104339/2020-46
INTERESSADOS: BNDS BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO SOCIAL E

OUTROS
ASSUNTOS: INOBSERVANCIA DE LEI, REGULAMENTO OU INSTRUCAO

1. Concordo com os fundamentos, e, portanto, APROVO, nos termos do DESPACHO n.
771/2020/CONJUR-CGU/CGU/AGU, o PARECER n. 220/2020/CONJUR-CGU/CGU/AGU.

2. Ao Protocolo, para tramite via SEl a SFC.

Brasilia, 29 de setembro de 2020.

FELIPE DANTAS DE ARAUJO
Consultor Juridico

Atencdo, a consulta ao processo eletronico estd disponivel em http://sapiens.agu.gov.br
mediante o fornecimento do NUmero Unico de Protocolo (NUP) 00190104339202046 e da chave de

acesso ed3097ca

Documento assinado eletronicamente por FELIPE DANTAS DE ARAUJO, de acordo com os normativos
legais aplicaveis. A conferéncia da autenticidade do documento estd disponivel com o cédigo
506167302 no endereco eletrdnico http://sapiens.agu.gov.br. Informagbes adicionais: Signatario (a):
FELIPE DANTAS DE ARAUJO. Data e Hora: 29-09-2020 17:25. Nimero de Série: 17308126. Emissor:
Autoridade Certificadora SERPRORFBV5.
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