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RESUMO

A Lein® 11.908/09 surge como resposta do ordenamento
juridico doméstico a crise econdmica mundial de 2008/2009 e
confere autoriza¢do aos Bancos Estatais Federais para constituir
subsidiarias ou controladas com o objetivo de fomentar o auxilio
na execucado de seus respectivos objetos sociais para
enfrentamento das consequéncias da crise, que até hoje,
salienta-se, sdo sentidas. Neste sentido, sustenta-se, ao longo
do artigo, que as relacdes advindas dessa “parceria publico-
privada” (/ato sensu) estabelecida em um neoempreen-
dedorismo decorrente de um capitalismo de Estado ocorrem
em um contexto em que se fortalece a concorréncia de ambos
0s parceiros, numa sinergia que singulariza a relacdo.
Concebidas, portanto, em um contexto privado de arranjo
societario, as relacdes contratuais para fornecimento de bens e
prestacdo de servigos entre eles ndo podem submeter-se as
regras publicas da Lei de Licita¢des, sob pena de criar-se 6bice
intransponivel a atividade concorrencial das instituicdes
financeiras estatais.

Palavras-chave: Bancos Estatais Brasileiros. Conglomerados
e Grupos. Parcerias — Lei n® 11.908/09. Inaplicabilidade da Lei de
LicitacOes.

SUMMARY

The Brazilian Federal Law n° 11.908/09 is a response of
the domestic legal system to the global economic crisis of 2008/
2009 and gives authorization to the Federal State Banks to
establish subsidiaries, aiming to foster aid in the execution of
their social objects to face the consequences of the crisis, that
are felt even today. This paper deals with the arising of this
“public-private partnership” stablished on a state capitalist
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context which strengthens competition from both partners, a
synergy that distinguishes the relationship between the public
and private parters. Conceived in a private context of corporate
arrangement, the contractual relationships for goods and
services between them can not be subject to the rules of the
Public Procurement Law, otherwise create obstacle to
competitive activity state financial institutions.

Keywords: State Brazilian Banks. Groups and Conglomerates.
Partnerships — Law n°® 11.908/09. Inapplicability of Public Procedures.

Introducao

Muito se tem questionado sobre a intervencao estatal na Eco-
nomia e tais questionamentos persistem de tal forma ao longo da
formacdo do Estado que se pode, de forma analégica, compara-
los com péndulos histéricos que oscilam constantemente entre as
posi¢cdes politicas na defesa de uma intervencdo minima ou maxi-
ma, passando por zonas cinzentas' (SOUTO, 2003, p. 1-55).

No Brasil, pode-se citar que a Constituicdo de 1934 previu a
nacionalizacdo de bancos e o fomento ao desenvolvimento do
crédito? no artigo 117, bem como a formacao de monopédlios
estatais, conforme artigo 116. A Carta Constitucional seguinte,
de 1937, de cunho mais liberal, propugnava a intervencdo do
Estado na Economia tdo somente para suprir deficiéncias da ini-
ciativa individual e coordenar fatores de producdo. Ao Estado
moldado pelo neoliberalismo do governo FHC, segue-se um Es-
tado de Bem-Estar Social caracterizado por um ordenamento
juridico dirigista com apoio em politicas publicas, no governo
Lula. Cada modelo econémico corresponde a um modelo de Es-
tado, destacando-se o Estado Absolutista, o Estado de Direito, o
Estado Social, o Estado Pés-Social e o Estado Cooperativo.

Particularmente, sobre a forma direta de intervencao pela
exploracdo estatal da atividade econémica no Brasil, definiu-se,
no marco constitucional de 1988, que, muito além da mera
descentralizacdo de atividades da Administracdo Publica, a pres-
tacdo de objetos comerciais e industriais com intuito de lucro
pelo préoprio Estado seria uma materializacdo dos conceitos de
imperativo de seguranca nacional ou relevante interesse publi-

' Neste sentido, confira-se ainda Aragdo (2009, p. 38) e Estorninho (1996,
p. 23-58).

2 BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Reptblica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 23 ago.
2014.
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co definido em lei3, na dupla formatacdo juridico-institucional
destinada a tal desiderato: Empresas Publicas ou Sociedades de
Economia Mista, ambas regidas pelo direito privado.* Em outras
palavras, por principio, o setor publico s6 poderia atuar onde a
presenca do particular fosse ineficiente ou insuficiente e, mes-
mo assim, de forma excepcional.

Nao foi, contudo, este o arranjo histérico-juridico que deli-
neou a atuacdo direta do Estado no Brasil. A empresa estatal
(lato sensu)® surge mais fortemente nas décadas de 30 a 70° na
intencdo de colmatar espacos vazios deixados pelo préprio setor
privado na economia brasileira, de forma a exercer a atividade

3 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 23 ago. 2014.
“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo
direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando neces-
saria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coleti-
vo, conforme definidos em lei.” Entende-se dificilimo conformar os sentidos
de forma univoca dos vocabulos “relevante interesse coletivo” e “seguran-
¢a nacional” dispostos no dispositivo constituconal do artigo 173. Nao existe
a referida lei mencionada na Constituicdo Federal. Entretanto, com efeito,
defende-se que a grande brecha legislativa confere ampla liberdade discri-
ciondria ao Estado para delimitar os efeitos de tal previsdo.

4 BRASIL. Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sobre a
organizacdo da Administracdo Federal, estabelece diretrizes para a Refor-
ma Administrativa e da outras providéncias. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br>. Acesso em: 23 ago. 2014. Nos termos da referida
norma: “Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se: [...] Il - Empresa Publica -
a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com
patriménio proéprio e capital exclusivo da Unido, criado por lei para a explo-
racdo de atividade econdmica que o Governo seja levado a exercer por forca
de contingéncia ou de conveniéncia administrativa podendo revestir-se de
qualquer das formas admitidas em direito. (Redacdo dada pelo Decreto-Lei
n° 900, de 1969) Il - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a exploracdo de
atividade econOmica, sob a forma de sociedade andnima, cujas a¢des com
direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou a entidade da Adminis-
tracdo Indireta. (Redacdo dada pelo Decreto-Lei n° 900, de 1969)".

> Neste trabalho, adota-se o vocabulo Empresa Estatal como género, para
fins de tratar tanto da Empresa Publica quanto da Sociedade de Economia
Mista.

6 Destaca-se a politica econémica fixada pelo governo Vargas e a valorizacdo
da Companhia Siderurgica Nacional — CSN, criada em 1941 sob a forma de
Sociedade de Economia Mista com participa¢do majoritaria do Tesouro Naci-
onal, bem como da Companhia Vale do Rio Doce - CVRD, que nasceu
vocacionada a exporta¢do. Também destaca-se o nascimento da Petrobras
com apelo nacionalista na década de 50. A substituicdo de importa¢des e a
necessidade de funcdo regulatéria eram as principais tonicas da maioria das
criaces das figuras estatais.
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econdmica em sentido estrito para suprir a caréncia empresarial
em determinados setores.

A intervencao estatal destinava-se, enfim, a desenvolver o
mercado interno, ja que nos paises em desenvolvimento, princi-
palmente os de capitalismo tardio, como é o caso tupiniquim, a
assuncao de atividades privadas pelo Estado apresentava-se como
principal exercicio do papel econémico, em clara posicdo prota-
gonista, muitas vezes como monopolista ou lider de mercado
(PINTO JUNIOR, 2010, p. 10-25).

O verdadeiro marco do capitalismo brasileiro deu-se somente
com investimentos publicos e inaugurais’ nos setores siderurgi-
co, petrolifero e elétrico e bancario, em razdo nao sé de sua
importancia estratégica mas também diante de retornos incertos
e baixa rentabilidade do setor, o que deixou muitos particulares
timidos para assumir os riscos dessa seara (PINTO JUNIOR, 2010,
p. 10-25).

Esse panorama confirma, sobretudo, a visdo de que tanto o
direito quanto o juridico importam na formatacdo institucional,
“mas os modelos ou arranjos devem refletir diferencas entre es-
colhas e preferéncias sociais que reforcam particularidades his-
toricas, culturais e politicas.” (SCHAPIRO, 2010, p. 32)

No setor financeiro brasileiro, destaca-se que os bancos es-
tatais ostentaram um papel protagonista ndo sé na atividade
bancaria de per si mas também como instrumento eficaz na con-
ducdo de politicas econdmicas.® O desenvolvimento da ativida-
de bancaria no Brasil sempre foi ndo s6 fomentado mas princi-
palmente executado pelo préprio Estado. Para elucidar essa
questdo, destaca-se a seguir a histoéria institucional resumida de
cada um dos bancos estatais brasileiros.

Ainda sob a égide da Monarquia, o Primeiro Banco do Bra-
sil surgiu diante da vinda da Corte Portuguesa para o Brasil em
1808, com o propdsito mais financeiro do que econémico, consi-
derando as necessidades da Coroa, motivo pelo qual sua extincado
deu-se quando do retorno da Familia Real a Portugal. O Segun-

7 Diferentemente do que aconteceu, por exemplo, na Europa, onde o fluxo de
nacionaliza¢do ocorreu depois do capitalismo consolidado. Em verdade, atu-
almente o cenario europeu aponta para a continuidade da participacado es-
tatal nas empresas privatizadas, por intermédio das golden shares, que se-
riam ac¢des preferenciais de classe especial, que carregariam prerrogativas
que concederiam ingeréncias estatais nas empresas privadas. Confira-se
Rodrigues (2004, p. 14).

8 BANCO DO BRASIL. Historia. Disponivel em <http://www.bb.com.br/portalbb/
page301,9171,9171,21,0,1,1.bb?codigoNoticia=8300&codigoMenu=5902>.
Acesso em: 25 ago. 2014.
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do Banco do Brasil nasceu em 1853, no Segundo Reinado, dian-
te de conjunturas politicas, j& que a centralizacdo do Império
requeria uma estrutura nacional governamental que ndo se
restrigisse a esfera do financiamento comercial, concedido tam-
bém por bancos comerciais. Em 1864 ocorre uma crise financeira
circunstanciada pela Guerra do Paraguai, o que desencadeu fe-
chamento de bancos e abalou as financas publicas. A crise evi-
dencia o uso do Banco do Brasil como instrumento de politica
econdmica, ao autorizar a emissao de papéis para fins de au-
mento do meio circulante.®

A CAIXA, por sua vez, foi criada em 1861, na época imperial
sob a regéncia de D. Pedro para permitir que pequenos comerci-
antes, negros alforriados e populacdo de baixa renda cultivas-
sem o habito da poupanca (BUENO, 2002, p. 20-23). A CAIXA é
pioneira como banco social. Foi criada para atender uma classe
entdo excluida do universo econdémico e da participacao ativa
na politica do pais no século XIX. Vejamos:

pequenos comerciantes, homens e mulheres de baixa
renda, submetidos a trabalhos bracais de pouco gan-
ho; mulheres e homens negros apresados e surrados
pelo trabalho escravo e pela vida, que pretendiam pou-
par para conquistar a tdo sonhada carta de alforria;
negros e negras alforriados que também pretendiam
conquistar a “efetiva” liberdade econémica, em detri-
mento dos mandos de seus ex-senhores (SANTOS,
2011, p. 169).

Atribui-se essa caracteristica de banco popular surgido nao
de iniciativa popular advinda do momento histérico ou politico
vivido no Brasil, mas muito se deve aos ideais modernistas culti-
vados por D. Pedro Il, um homem viajado, conhecedor da
efervescéncia cultural do mundo, a frente de seu tempo e que
pensava ser inconcebivel aliar modernidade brasileira a um re-
gime escravista e vida insalubre, como muitos brasileiros viviam
a época (SCHWARCZ, 2007).

Depois da instituicio do que se denomina Estado Social,
soma-se ao figurino natural das instituicdes financeiras publicas
uma roupagem com duplo viés de prestadoras de servigos publi-
cos, executoras de politicas publicas governamentais (denomi-
nadas atividades de banco social) e também exploradoras da

® BANCO DO BRASIL. Histéria. Disponivel em < http://www.bb.com.br/portalbb/
page301,9171,9171,21,0,1,1.bb?codigoNoticia=8300&codigoMenu=5902 >.
Acesso em 25.08.2014. BUENO, Eduardo. CAIXA. Uma Histéria Brasileira.
Sdo Paulo: Metalivros, 2002, p. 20-23.
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atividade econdmica stricto sensu (banco comercial) atuando em
evidente concorréncia com a iniciativa privada.

Contemporaneamente, mesmo apos as privatizacdes e naci-
onalizacdes de alguns setores econdmicos, a exemplo do
energético e do de telecomunica¢des durante os anos 90 a 2000,
ocasido na qual muito se falou sobre o possivel afastamento entre
Setor Privado e Publico, entende-se que as rela¢des entre Eco-
nomia e Estado seguem cada vez mais préximas e encontram
fundamento juridico, sociolégico e administrativo no novo
paradigma da Administracdo Publica gerencial.

Além da adocdo de modelos e formas privadas de adminis-
tracdo, a maquina estatal funcionaria em plena simbiose e
complementariedade entre burocracia e mercado, de forma a
estabelecer uma verdadeira sociedade entre eles. Essa realidade
é observada de forma mais premente ap6s o periodo temporal
do que se denomina pdés-modernismo', com o inevitavel acirra-
mento do fendmeno mundializacdo/globalizacdo, que intensi-
ficou a realidade de um mercado mundial que fomenta a consti-
tuicdo de parcerias com o setor privado, a fim de otimizar instru-
mentos de atuagdo estatal, visando imprimir maior eficiéncia as
atividades estatais na atuacdo finalistica decorrente da ativida-
de econdmica, bem como na atuacdo como promotora de politi-
cas publicas e prestadora de servicos publicos.

Portanto, nem o Estado suprimird o mercado nem o merca-
do suprimira o Estado. Atualmente, no neologismo de Bremmer,
fala-se em um “capitalismo de Estado”, que ndo excluiu — e tal-
vez ndo excluird — a economia de mercado, mas com ela convive-
ra. Ao contrario, internalizara praticas e iniciativas do mercado,
atuando de forma mais eficiente e proativa, com reduc¢do de
custos e execucdo mais eficiente de seus servicos, na intencdo de
melhor atendimento as expectativas da populacdo, quando
prestador de servicos publicos e, sobretudo, como agente eco-
némico (BREMMER, 2011)

Essa premissa, ja existente no paradigma estatal gerencial,
fica mais evidente apés a crise econdmica mundial de 2008/2009,

0 Ha quem questione um verdadeiro paradigma temporal pés-guerras, deno-
minado por muitos de pdés-modernismo ou pés-modernidade. No entanto,
ndo se pode negar a percepcdo de uma nova feicado mundial no que diz
respeito a comunicac¢ao, influenciada pela tecnologia, um modelo econémi-
co comum baseado no capitalismo, um avanco do consumismo e do individu-
alismo, uma forma de convivéncia social urbana em detrimento da organi-
zacdo rural, uma nova légica cultural influenciada pelo mercado etc. Talvez a
liquidez das relag¢des, instituicdes e organizacdes sociais seja a dinamica des-
se movimento, como propde Bauman (2007).
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a qual redesenha o papel do Estado, seja exigindo-se dele no-
vamente uma intervencdo articulada para maior regulacdo
precaucional, seja na sua efetiva participacdo em regime de li-
vre concorréncia com o mercado. O duplo fundamento contextual
(paradigma estatal gerencial e necessidade de precaucdo na cri-
se) soma-se a uma andlise setorial, j& que foi sempre predomi-
nante a regulacdo estatal no setor financeiro para o bom funci-
onamento dele', mitigando as crises e fortalecendo o sistema
financeiro para que ele ndo seja atingido diretamente por elas.

A intervencdao do Estado sempre foi uma orientacao
inafastavel no segmento financeiro em razédo de a intermediacéo
financeira ser considerada estratégica para o crescimento eco-
némico, pela necessidade de multiplicacdo da moeda escritural
e diante mesmo das especificidades da atividade bancaria tipi-
ca, que tornariam o setor particularmente sujeito a crises (PIN-
TO, 2011).

A Lei n° 11.908/2009'2 surge, portanto, neste contexto de
nova formatacdo de parcerias estatais no paradigma administra-

" Na economia brasileira e nas demais, a regulacdo do sistema financeiro é
objeto de controle da moeda, politica de bancarizacdo, acesso ao crédito
conforme juros muitas vezes predeterminados, estabelecimento de politi-
cas macroeconOmicas para fins de alcance da estabilidade financeira; pres-
tacdo de garantias, titulos e beneficios e financiamentos a longo prazo para
setores econémicos. A cautela, portanto, é justificada diante do risco eviden-
te de uma crise econdmico-financeira, o que pode comprometer toda a soci-
edade, ao desestabilizar os marcos sistémicos e prudenciais, podendo atingir
familias, empresas e poupadores. Salienta-se, portanto, que o setor finan-
ceiro figura entre os setores mais regulados, ndo sé pelo pelo Estado, mas
também pelo proéprio setor (autorregulacdo) ou mercado (Lex Mercatoria).

2. BRASIL. Lei n°® 11.908, de 3 de marco de 2009. Autoriza o Banco do Brasil
S.A. e a Caixa Econémica Federal a constituirem subsidiarias e a adquirirem
participacdo em instituicdes financeiras sediadas no Brasil; altera as Leis n
7.940, de 20 de dezembro de 1989, 10.637, de 30 de dezembro de 2002,
11.524, de 24 de setembro de 2007, e 11.774, de 17 de setembro de 2008; e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Aces-
so em: 26 ago. 2014. Dispde os dois primeiros dispositivos legais: “Art. 1° O
Banco do Brasil S.A. e a Caixa Econdmica Federal ficam autorizados a consti-
tuir subsidiarias integrais ou controladas, com vistas no cumprimento de
atividades de seu objeto social. Art. 2° O Banco do Brasil S.A. e a Caixa Econo-
mica Federal, diretamente ou por intermédio de suas subsidiarias, poderao
adquirir participacdo em instituices financeiras, publicas ou privadas, sediadas
no Brasil, incluindo empresas dos ramos securitario, previdenciario, de capi-
talizacdo e demais ramos descritos nos arts. 17 e 18 da Lei n°® 4.595, de 31 de
dezembro de 1964, além dos ramos de atividades complementares as do
setor financeiro, com ou sem o controle do capital social, observado o dispos-
to no inciso X do caput do art. 10 daquela Lei. (Vide Decreto n° 7.509, de
2011).
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tivo gerencial - que ja vinha sendo explorado pelo Estado brasi-
leiro, principalmente no setor financeiro, com a constituicdo e
fomento de conglomerados — e na conjuntura de crise para for-
talecimento do sistema financeiro nacional, pela valorizacdo de
bancos publicos federais e necessidade de conferir estabilidade
e higidez econémicas.

A referida lei é decorrente da conversdo da Medida Proviso-
ria n° 443, de 21 de outubro de 2008, e autoriza o Banco do
Brasil S.A. e a Caixa Econémica Federal, diretamente ou por in-
termédio de suas subsidiarias, a adquirir participacdo em insti-
tui¢cdes financeiras, publicas ou privadas, sediadas no Brasil, in-
cluindo empresas dos ramos securitario, previdenciario, de capi-
talizacdo e demais descritos nos artigos 17 e 18.

A norma destaca o fortalecimento do sistema financeiro por
participacdo em empresas privadas, continuando o processo de
reestruturacdo e valorizacdo pelo qual ja vinham passando os
bancos publicos desde o Plano Real (BASILIO et al., 2010).

Vale destacar que, a depeito de a norma tratar sobre regras
aplicaveis ao Sistema Financeiro Nacional, uma vez que dispde
sobre acdes aplicaveis aos bancos estatais, entende-se que ela
nado o reestrutura de forma geral, motivo pelo qual nao seria
objeto de lei complementar como se refere a orientacdo consti-
tucional. No entanto, é possivel o questionamento, sob o ponto
de vista da inconstitucionalidade formal da lei, caso se conside-
re os seus impactos em todos os entes afetados do mercado fi-
nanceiro, o que nao afasta completamente eventual ajuizamento
de ADI - Acao Direta de Inconstitucionalidade junto ao STF -
Supremo Tribunal Federal.

Alias, se seu nascedouro foi a conversdo da MP, também seu
ressurgimento passou pela mesma forma. E que também se apro-
vou recentemente a MP 695/15, que reabriu o prazo, anterior-
mente restrito até 30 de junho de 2011, para até 31 de dezem-
bro de 2018.

Em relacdo as a¢des pos-crise previstas na referida lei, ga-
nham destaque especial a relacdo societaria entre entes priva-
dos e publicos do mercado financeiro, geralmente entabulada
por acordo de acionistas.

Assevera-se que essa op¢ao figura entre as principais formas
utilizadas pelo Estado para atrair e direcionar o comportamento
dos capitais privados. Neste sentido, a celebracdo do acordo tra-
duz-se em contrapartida para obrigacdo do particular de contri-
buir para o aprimoramento da gestdo e do funcionamento da
empresa com conhecimentos, técnicas, know-how etc. que dete-
nha no setor econémico especifico (RODRIGUES, 2006, p. 99).
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Entre os numerosos beneficios decorrentes do tipo de em-
preendimento, ou, na melhor acep¢ao do neologismo de Guer-
ra (2004), neoempreendedorismo estatal, destaca-se que, além
de viabilizar com maior perfeicdo a execu¢do das atividades re-
lacionadas ao objetivo social da Estatal, o lucro das operagdes
reverteria para o setor publico através de dividendos, isso tudo
sem considerar a obviedade de que o Estado viabilizaria uma
gestdo mais eficiente de sua atuacdo, resqguardando o interesse
publico e o caro principio constitucional da eficiéncia, tdo ca-
rente de concretizagdo na Administracdo Publica atual.

Parece ser inadequado pensar que o ordenamento juridico
tenha concebido a possibilidade de relacdo societaria entre en-
tes privados e publicos precipuamente constituida para fazer face
a um cenario de exploracdo de atividade econémica, como é o
caso da prevista na legislacdo citada, para exigir das empresas
estatais processos ndao aplicdveis aos demais concorrentes do
mercado.

Para dizer o minimo, soaria incongruente fomentar a parti-
cipac¢do com empresas privadas a fim de fortalecer a atuacdo es-
tatal por via direta e participacdo no mercado em pé de igual-
dade com os demais players, mas, por outro lado, continuar a
enxergar a relag¢do entre as duas — empresa publica e controlada
- como uma relacdo publica, e, por isso, sujeita as normas de
regime publico, com destaque para a Lei de Licitac¢des.

Em outras palavras, porque justificadas em cenarios de crise,
contratacoes entre controladas/subsidiarias e empresa estatal de-
vem ser delineadas de forma semelhante as que ocorrem com os
demais players do mercado concorrencial. Ou seja: sem que o
Estado ostente quaisquer prerrogativas na exploracdo da ativi-
dade, e também dispondo dos mesmos elementos e instrumen-
tos empresariais para fins de executar a contento suas atividades
em pé de igualdade com os demais. Nao ha bénus nem 6nus,
somente uma situa¢do igualitaria de tratamento.

Este artigo sustenta que, diante da moldura juridica da Lei
n° 11.908/2009, a formalizacdo de contratacdo entre controladas/
subsidiarias e empresa estatal, porque semelhantes a um grupo
ou conglomerado, organizacdo concebida no escopo empresari-
al para fazer face a melhor execu¢ao de atividades eminentemente
finalisticas, ndo se submeteria as regras de licitacdo normalmente
aplicaveis as demais rela¢des entre Estado e particulares.

Para atingir o objetivo, adota-se a metodologia da pesquisa
juridica tradicional fulcrada no tripé das fontes de legislacdo, dou-
trina e jurisprudéncia, com o fito de se conformar a interpretacéo
teleoldgica e jurisprudencial mais adequada a circunstancia fatica
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prevista pela lei. A estrutura légica do trabalho parte de uma ana-
lise dedutiva e o estudo divide-se em dois eixos.

A primeira parte deste trabalho ird identificar a conjuntura
de crise existente a época da edicdo da lei em comento para
explicitar a finalidade normativa em fortalecer o sistema finan-
ceiro. Esse contexto de origem e criacdo da norma indica que
ela foi formatada com o objetivo de alavancar a situacdo dos
bancos estatais de modo a aparelha-los diante do cenario de
crise econdmica, para fazer face a concorréncia, que ja se utiliza-
va de tais mecanismos para se fortalecer perante os demais players
do mercado.

Identificado esse cendrio originario, e diante de tal premis-
sa fixada, analisar-se-do, na segunda parte, os dispositivos le-
gais que conferem afastamento das regras licitatérias com base
no paragrafo primeiro do artigo 173 da Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil.

Nessa parte, em que pese ainda inexistir um estatuto espe-
cifico de contrata¢des publicas para empresas estatais e socie-
dades de economia mista', a jurisprudéncia e doutrina brasi-
leiras sinalizam pela possibilidade de se considerar a contratacao
direta pela inaplicabilidade das normas licitatérias, quando o
escopo da contratacdo se der sob a justificativa do contexto
concorrencial, desde que a utilizacdo das regras publicas pre-
judique o livre desenvolvimento da atividade finalistica, ou seja,
constituir-se em Obice para a exploracdo comercial dos entes
administrativos considerados, devendo, portanto, serem trata-
dos de forma particular em face dos demais entes administrati-
vos, ndo sendo suas relacdes meras rela¢gdes entre fornecedores
de bens ou prestadores de servicos.

Isso porque eventuais concorrentes poderdo ter livre esco-
Iha de seus parceiros, vislumbrando ganhos operacionais, de
eficiéncia, econdmicos e administrativos. Se os demais players
tém liberdade para realizar tais arranjos — exatamente porque
podem contar com seus parceiros na posicdo de longa manus
de suas atividades principais ou complementares — por que se
justificaria dar a uma lei criada com o objetivo de ampliar a
atuacdo de bancos estatais — e, portanto, torna-los mais com-
petitivos ou semelhantes aos seus concorrentes — uma interpre-
tacdo restritiva, que nao contemple tal particularidade?

Por fim, considerando tais premissas, a conclusdo serd no
sentido de compatibilizar todo o esforco interpretativo que

3 Situacdo que vem sendo objeto das atencdes legislativas, com destaque
para o PLS 555/2015, que, entre as questdes de contrata¢do publica, aventa
a polémica possibilidade de transformar a CAIXA em S.A.
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decorre da origem, justificativa e contexto histérico e
teleoldgico da lei para considerar que a hermenéutica a ela
adjacente s6 podera ser aquela que favoreca o viés privatista
do arranjo societario que se pretende, o que, por evidéncia,
estd amparado pela exploracdo da atividade finalistica e
contrata¢bdes que dela advém para justificar um novo
posicionamento no mercado.

Neste sentido, a despeito de poder considerar-se a possibili-
dade de enquadramentos eventuais nos artigos 24, XXIIl e 25,
caput, da Lei de Licitagdes, o que se sustenta é a propria
inaplicabilidade da referida lei, j4 que se trata de uma prerro-
gativa prevista em lei para igualar bancos publicos e privados
em seus contextos concorrenciais, sendo esse o recorte
metodolégico aplicavel ao estudo.

1 Parcerias estatais no sistema financeiro nacional como
estratégia para enfrentamento dos resultados da crise
econdémica de 2008/2009

Sabe-se que, na crise, a autossuficiéncia dos sistemas é desa-
fiada, colocando em xeque as prioridades entdo estabelecidas,
exigindo-se estratégias, por vezes, inéditas e novas formas de
acdo dos Estados e dos demais atores conjunturais. Discute-se,
de forma cooperativa entre os paises, quais deveriam ser as atu-
acdes em curto, médio e longo prazo. Com base nesse contexto,
exige-se uma ampla reformulac¢do dos conceitos, das categorias,
das regras e dos procedimentos juridicos, com consideraveis e
justificaveis altera¢des juridicas no ambiente doméstico e inter-
nacional (FARIA, 2011, p. 31-34).

Quando se analisa a crise financeira de 2008/2009'4, consi-

4 Nao é o foco deste trabalho a discussdo acerca dos fatores que desenca-
dearam a ocorréncia da crise. No entanto, Faria (2011) defende que se
somaram fatores novos e antigos que justificariam a crise. Os primeiros,
inéditos e especificos, os sequndos, problemas ja suficientemente conhe-
cidos nos registros de turbuléncias bancarias desde a Grande Depressao.
Entre os primeiros, enumera: “o crescimento descontrolado de derivati-
vos, multiplicacdo de opera¢des ndo padronizadas fora de mercados re-
gulados, arbitragens com taxas de juros e taxas de cambio, opacidade de
novos tipos de operacdes e fundos de investimento, niveis elevados e ndo
controlados de alavancagem, conflitos de interesses de agéncias de clas-
sificacdo de risco, politicas de remuneracdo que incentivam os executivos
financeiros a uma excessiva exposicdo do risco e da coexisténcia de ope-
racdes entre um conjunto de instituicdes regulamentadas e outras insti-
tuicoes em mercados com pouca ou nenhuma regulamentacdo” (FARIA,
2011, p. 31-34).
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dera-se a possibilidade de redesenhar a higidez do sistema por
meio de instrumentos legais que possam ser utilizados de forma
eficiente para reconstruir as fragilidades da antiga arquitetura
funcional. Quanto ao setor financeiro, frisa-se que ele é alvo de
intensa regulamenta¢do, nem sempre advinda de fonte estatal
ou reconhecidamente fruto de acordos internacionais. Muitas
vezes o setor experimenta movimentos oriundos de
autorregulamentacdo ou até de praticas mercadoldgicas costu-
meiras com efeito de norma informal, a exemplo da Lex
Mercatoria, mas que nem por isso sdo menos efetivas na orienta-
¢do de tomadas de decisdo do setor.

Acerca disso, cita-se a organizacdo internacional Banco de
Compensacdes Internacionais (BIS), que fomenta a cooperacado
entre os bancos centrais e outras agéncias, em busca da estabili-
dade monetaria e financeira, e estabeleceu, na década de 1970,
o Comité de Supervisao Bancaria da Basileia — Basel Committee
on Banking Supervision (BCBS).

Tal organismo internacional, ao ponderar os riscos expostos
ao segmento bancario no mundo todo, aprovou, em 1988, o |
Acordo da Basileia, denominado oficialmente de International
Convergence of Capital Measurement and Capital Standards, com
o0 objetivo de criar exigéncias minimas de capital para institui-
¢oes financeiras como forma de fazer face ao risco de crédito.

Em 2004, houve revisdo do documento, o que gerou o Il
Acordo da Basileia. O Férum de Estabilidade Financeira -
Financial Stability Board (FSB), juntamente com o G20, na inten-
cdo de reforcar o sistema financeiro como resposta a crise finan-
ceira, com auge em 2008, lancou as bases para os Acordos de
Basileia Ill, para consolidar mais um conjunto de propostas de
reforma de regulamentacdo bancaria e conseguir que os bancos
apresentassem balanca positiva, solvibilidade, liquidez e,
consequentemente, menos riscos ao mercado financeiro, cuja
caracteristica principal é a interdependéncia entre os agentes
financeiros de todos os paises.

Tais documentos corporificam orientacdes ao segmento ban-
cario, motivo pelo qual sdo internalizados nos paises signatarios
por intermédio de Regulamentos dos Bancos Centrais, sem que
sejam transformados em norma cogente por intermédio da in-
corporacao de textos convencionais (oriundos de tratados). As-
sim, estdo mais afeitos a acepcao internacional de Soft Law’?,
uma vez que ndo constituem norma juridica instrumentalizada
pelos 6rgdos legitimados para tal - como em um tratado ou lei

5 Confira-se Guzman (2009).
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nacional — e também nao se encaixam perfeitamente na defini-
¢ao tradicional de jus cogens, mas, a despeito disso, represen-
tam necessidade de observancia, diante da interdependéncia
entre os agentes financeiros.'

Portanto, verifica-se que, em conjunturas de crise, essa pers-
pectiva é fortemente sentida, e um dos instrumentos de atuacao
do Estado, além da regulacdo mais intensa, ocorre por intermé-
dio da utilizacdo de empresas estatais para direcionar o merca-
do e fazer face as contingéncias. Salienta-se que as figuras da
concentracdo bancéria e da conglomeracao de atividades finan-
ceiras ndo sdo instrumentos novos no contexto do sistema finan-
ceiro nacional brasileiro. Ao contrario, remetem as politicas
adotadas durante o governo militar no Brasil e até foram consi-
deradas como uma das razdes para que o pais ndo sentisse tdo
forte os efeitos da crise' (PINTO, 2011).

No entanto, embora ja incorporado nas praticas brasileiras,
houve um consideravel incremento do uso do mecanismo de for-
macdo de parcerias e conglomerados no periodo pds-crise para
fazer face a recessdo entdo instalada, caracterizando os entes
unidos em arranjos juridicos “too big to fail", ou “grandes de-
mais para quebrar”. E claro que o reforco desses instrumentos
imprescinde de reformas ao arcabouco regulatério vigente, ja
gue ndo é seguranca de que exista, de fato, uma real prevencdo
da crise pelo uso deles, até porque muitos grandes ja quebra-
ram na histéria das crises econdémicas (PINTO, 2011, p. 342-345).

Sabe-se que as diversas formas de estruturacdo e formatacao
de grupos econdmicos — com ou sem reflexo societario entre eles
— refletem uma determinada e especifica necessidade de se ma-
terializar — de forma diversa da contemporanea - rela¢cdes com
terceiros diante de determinadas situac¢des faticas, sobretudo
econOmicas.™®

6 Historicamente, e principalmente justificada pelo dinamismo a ela inerente,
a praxis bancaria — em todos os paises — é regulamentada por normas
infralegais, o que, além de diminuir os custos de transacdo a ela relaciona-
dos, prevé certa liberdade na forma de implementacdo das a¢des no ambito
local. A despeito disso, verifica-se uniformidade nos procedimentos a ela
relacionados, oriunda de um tecnicismo comum globalizado.

7 Pinto (2011, p. 1-10) remete a pratica as politicas conduzidas pelo regime
militar no Brasil, cita algumas opinides da midia brasileira na época da crise,
destaca o convite de Henrique Meirelles para compor o Comité da Basileia e
a disposicdo do entdo Presidente Lula em “dar consultoria” para os paises
desenvolvidos que sofrem os efeitos da crise.

8 F possivel que o fendmeno do agrupamento empresarial tenha surgido no
pos-guerra de 1939 a 1945, em decorréncia da Terceira Revolucdo Industri-
al, visando a ampliacdo de mercados, ao aumento do numero de consumido-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XI — N° 22 — Mai 16 l 91




CaroLina Reis JatoA CoELHo ARTIGO

A constituicdo de parcerias é pratica comum para preservar
a concorréncia vital do empresariado. Por exemplo, quando en-
tidades privadas buscam a conjuncdo de esforcos para formali-
zar um consoércio e participar de determinada licitacao, elas bus-
cam nao s6 a soma das capacidades técnico-operacional e finan-
ceira mas também a inteligéncia do grupo de forma circunstan-
cial para apresentar um melhor quadro concorrencial perante as
demais licitantes.'

No contexto empresarial contemporaneo globalizado pare-
ce impensavel que a tradicional estrutura da sociedade comerci-
al monolitica seja a melhor resposta para os desafios
concorrenciais do mercado. Justificam-se, portanto, arranjos em-
presariais, que parecem configurar estratégias mais robustas a
sobrevivéncia do capitalismo global. E, para caracterizacdo de
grupo econOmico atualmente, no entanto, ndo é obrigatoério
recorrer a formalizacdo de estruturas tradicionais de concentra-
¢do empresarial (vertical ou horizontal)?*, podendo-se adotar
formas diagonais ou conglomerado, cuja caracteristica basica é
a diversificacdo das atividades, servicos, localizacdo e forma
organizacional.

Neste cendrio, mais do que juridicamente possivel por inter-
médio da edicdo da lei mencionada, entende-se conjunturalmente
necessario e adequado que empresas estatais estabelecessem ver-
dadeiras parcerias publico-privadas (em sentido lato)?' para se for-
talecer e alcancar o patamar concorrencial exigido na economia
globalizada, com a racionaliza¢do das praticas, a diminuicdo de
custos e o aperfeicoamento de suas técnicas.

Ao se falar de mercado internacional — e as institui¢cdes fi-
nanceiras estatais tém intencdo de atuar mais fortemente nesse
cendrio, pois, se assim nao for, podem ficar isoladas no mundo -
, essa perspectiva assume ainda mais legitimidade. O grupo de

res e ao acirramento da concorréncia. Tais aliancas faziam-se necessarias
diante de uma nova atuacdo empresarial no campo tecnolégico, para racio-
nalizacdo dos custos e de forma a incrementar lucros. Tais grupos, anterior-
mente limitados a esfera nacional, passaram a se constituir internacional-
mente, em posicionamento a globalizacdo econdmica, observando-se, de
forma comum, a utilizacdo de figuras multinacionais, por exemplo.

' Geralmente, a despeito da circunstancialidade das relacdes entre os grupos,
os entes participantes continuam dotadas de personalidade e patrimonio
proprios e independentes.

20 Sobre as formas tradicionais de concentracdo, conferir Ferraz (2012).

21 Neste artigo ndo se utiliza da terminologia restrita e técnica da Parceria
Publico-Privada tratada no Art. 2° da Lei n° 11.079, conceituada da seguinte
forma: “Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concesséo,
na modalidade patrocinada ou administrativa” BRASIL (2004).
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sociedades é um mecanismo essencial para a insercao das em-
presas na ordem econdmica internacional.

Atualmente é cada vez mais raro identificar a fisionomia da
sociedade individual isolada. Para escancarar a importancia da
organizacdo de grupos societarios para adequada atuacdo no
mercado, basta citar que “nos EUA, os cem maiores grupos in-
dustriais empregam por volta de 26% do numero total de traba-
Ihadores, realizam 43% do volume global dos negécios e possu-
em, sozinhos, quase 50% da totalidade do ativo patrimonial da
industria norte-americana”, isso ao considerar o mercado inter-
no, o que dird o externo (FERRAZ, 2012).

Assim, ndo ha duavidas de que a Lei n° 11.908/09 tenha sur-
gido como resposta do ordenamento juridico doméstico a crise
econdmica mundial de 2008/2009 (BRASIL, 2008)>?> e cumpre a
estratégia recém-explicitada, ao conferir autorizacdo aos Ban-
cos Estatais Federais — mais especificamente, Banco do Brasil e
Caixa Econémica Federal® - para constituir subsidiarias ou con-
troladas, com o objetivo de fomentar claro auxilio na execucdo
de seus respectivos objetos sociais de modo a enfrentar as
consequéncias da crise, que até hoje, salienta-se, sdao sentidas.

A interpretacdo acerca desse instrumento de auxilio na exe-
cucdo do objeto social nada mais reflete do que uma perspecti-

22 Fica claro pelo documento que devido a forte retracdo internacional do cré-
dito observada, o governo adotou algumas medidas para ampliar a oferta
de divisas, expandir a liquidez no mercado interbancario e incentivar a com-
pra de carteiras de crédito de instituicdes bancarias de pequeno e médio
porte. Afirma-se que os reflexos da crise no Brasil foram limitados em fun-
¢do da solidez macroeconémica e do sistema financeiro do pais, consideran-
do que CAIXA e BB apresentam restri¢des a sua atuacdo num eventual pro-
cesso de consolidacdo do sistema financeiro nacional, o que gera
consequéncias indesejaveis, como uma menor concorréncia entre os poten-
ciais investidores, reduzindo o valor dos ativos negociados, e a eventual per-
da de oportunidade de expansdo das instituicdes financeiras federais. A
norma permite aos bancos mencionados adquirir, direta ou indiretamente,
participacdes em instituicdes financeiras publicas ou privadas sediadas no
Brasil. Admite-se que o procedimento ndo traduz novidade, ja havendo au-
torizacdo semelhante concedida a Petrdleo Brasileiro S.A. - PETROBRAS na
Lei n° 9.478, de 6 de agosto de 1997.

23 Como instituicdes financeiras publicas, tanto o Banco do Brasil como a Caixa
Econdmica Federal apresentam-se como instrumentos de politica econémi-
ca e crediticia brasileira, a primeira, por exemplo, ao agir como agente fi-
nanceiro do Tesouro, entre outras competéncias, e a segunda, com destaque
no incentivo a poupanca popular, na concessdo de empréstimos e financia-
mentos de natureza assistencial, atuacdo preponderante no crédito
habitacional, e, ainda, podendo explorar com exclusividade os servicos da
Loteria Federal e de monopdlio do penhor. Para mais informacdes, conferir
Fortuna (2013).
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va de melhorar a atuacdo das empresas estatais, mais especifica-
mente no cenario concorrencial, motivo pelo qual se entende
que elas poderado utilizar-se de conhecimentos, praticas e ex-
periéncias que nao lhes sdo préprios, mas do parceiro privado.

E parece que é por isso mesmo que a previsdo para aquisi-
¢do de participacdo é ampla e ndo se limita as instituicdes finan-
ceiras, publicas ou privadas sediadas no Brasil, mas também al-
canca empresas dos ramos securitario, previdenciario, de capita-
lizacdo e demais ramos descritos nos arts. 17 e 18 da Lei n°® 4.595/
1964%, de forma a abranger por exemplo servicos que constitu-
am o suporte essencial para a melhor adequacdo da atividade-
fim.

Nao se pode olvidar que a determinacdo legal incluiu, ain-
da, a previsao de parcerias com ramos de atividades complemen-
tares as do setor financeiro. Aqui, a guisa de exemplo, podem-
se citar os servicos ligados a tecnologia, ramo em que o Estado
deve buscar melhor expertise a fim de atingir parcelas do merca-
do da mesma forma com que os demais agentes econémicos pri-
vados fazem.

Considera-se o vinculo indispensavel da tecnologia aos nu-
merosos servi¢os prestados pelas instituicdes financeiras, tornan-
do este um fator de producao preponderante para o devido
posicionamento dos bancos publicos diante da concorréncia. Ob-
serva-se pelo menos uma empresa prestadora de servicos de TI
pertencente aos seus conglomerados.?

As institui¢cdes financeiras buscam aumentar o volume e a
capacidade de Tl para responder com velocidade adequada aos
desafios do negdcio e atingir melhores condi¢des de atender a
grande demanda por disponibilizacdo de novas solu¢des. Tam-
bém nado se podem esquecer os entraves burocraticos e o dificil
acompanhamento de um contrato de TI.

A plena realizacdo da atividade financeira depende direta-
mente desse fator de producdo, motivo pelo qual cabe
discricionariedade de escolha ao ente empresarial estatal. O Es-
tado tem se mostrado incapaz de realizar os investimentos ne-
cessarios a melhoria de determinados setores e gerencia-los de
forma empresarial, o que justifica a busca constante por meca-
nismos para sanar tais deficiéncias (SADDY, 2011).

24 Conforme texto da nota de rodapé n° 14.

25 A titulo de exemplo, pode-se dizer que a Scopus Tecnologia tem 100% de
seu controle exercido pelo Bradesco; a holding Itau conta com a Itautec atu-
ando em diversas verticais de Tl; o Santander conta com os servicos de duas
empresas de Tl sobre as quais detém o controle: a Isban e a Produban, e o
Banco do Brasil conta com servicos prestados pela Cobra Tecnologia.
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O Estado brasileiro intervém na forma de incentivo ou fo-
mento do mercado e ao mesmo tempo atua como participante
desse mesmo mercado (SADDY, 2011).25 Alias, a abertura societaria
as empresas estatais € uma forma de direcionar capitais publicos
e privados para evitar ondas de privatizacdes nas quais geral-
mente a transferéncia de ativos para a area privada, com
internalizacdo dos valores na economia nacional, é insuficiente
para levantar a balan¢a. Soma-se, assim, uma situacdo inicial-
mente econdmica a necessidade de revalorizacdao do contrato
como veiculo da instituicdo de um novo perfil da Administracado
Publica (CARRASQUEIRA, 2006).

A ingeréncia estatal na empresa privada é tdo relevante quan-
to a contrapartida que ela vai receber, em forma de orientacdo
das melhores solu¢des no interior da empresa estatal. Por inter-
médio de acordo de acionistas, o Estado injeta recursos no ente
particular, recebe dele dividendos e melhores técnicas de gestao
para tornar sua atividade mais proxima as praticas de mercado,
em ganho de eficiéncia (SUNDFELD, 2000). O compartilhamento
de boas praticas e experiéncias empresariais ndo é novo e encon-
tra espaco também na constituicdo de joint ventures entre as em-
presas estatais e a iniciativa privada (FARIAS NETO, 1994).

Esse cendrio permite lidar com questdes estratégicas e desti-
nadas a satisfazer necessidades intimamente relacionadas com
as atividades-fim de sua atuacdo, funcionando com a mesma
agilidade e eficiéncia do setor privado, e ainda garantir a con-
secucdo de objetivos de natureza publica (PINTO JUNIOR, 2006).

Com efeito, a previsao do art. 2° da Lei n° 11.908/2009 en-
contra respaldo em movimentos de remodelacdo do Estado, mais
fortemente fomentados na pds-crise econémica e no setor finan-
ceiro, particularmente. No préximo tépico, avaliar-se-a a
inaplicabilidade dos preceitos licitatorios previstos pela Lei n°
8.666/93 para fins de estabelecimento de relacdes entre os entes
envolvidos.

2 Contratacao direta de subsidiarias e controladas: expressao
do artigo 173 constitucional

Inicialmente, cumpre esclarecer que a constituicdo de contro-
ladas ou subsididrias e a relacdo entre a dispensa ou inexigibilidade

26 Para Saddy (2011, p. 271), entre as formas de intervencdo estatal na Econo-
mia destaca-se a atividade participativa do Estado na Economia, de forma
complementar, atuando conjuntamente com os segmentos privados. Nesse
contexto, a iniciativa privada é chamada a contribuir numa parceria para
somar esforcos visando ao atingimento de um objetivo comum.
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de licitacdo decorrente dessa circunstancia podem encontrar eco
no enquadramento juridico adjacente ao inciso XXIll do artigo
24, enquanto dispensa de licitacdo, ou no artigo 25, caput, am-
bos dispositivos da Lei de Licitagdes. Nesse caso, cada um dos
enquadramentos estaria fundamentado no sistema geral de
contrata¢des publicas, o primeiro constituindo uma discricio-
nariedade conferida pela lei para ndo se utilizar da selecdo pu-
blica e o segundo justificado sob o plano da singularidade da
relacdo que poderia justificar hipotese de auséncia de competi-
¢do fundada na inexigibilidade de licitacdo. Um corte
metodolégico fez-se necessario.

O escopo e contribuicdo deste trabalho ndo sdo esses. A tese
que se pretende abarcar para considerar a situacdo aqui narra-
da ndo encontra amparo na legislacdo aplicavel as contratac¢des
publicas, embora seja um eixo de argumenta¢do robusto e bem
fundamentado. Porém, o que se defende é que existiria um ou-
tro sistema e modelo para a contratacdo privada, livre das amar-
ras legais decorrentes da Lei de Licita¢bes, baseado na livre esco-
lha do Estado-Empresario, a fim de justificar parcerias que ele
faria para fins de consolidar seu posicionamento no mercado,
ou, em outras palavras, para ser claramente beneficiado de seu
regime privatista e concorrer em igualdade com os demais agen-
tes econdmicos, ainda que observe os principios administrativos
e constitucionais aplicaveis a todos os entes pertencentes a Ad-
ministracdo Publica.

O modelo de contratacdo direta baseada em um dos artigos
antes mencionados possibilitaria a auséncia de certame para es-
colha, mas nido afastaria todas as necessidades decorrentes da
instrucdo do procedimento e processo publico, quando, na ver-
dade, a escolha de tais parcerias constituiria uma prerrogativa
decorrente do regime privado dos bancos estatais presente na
Lei, sem que seja necessario, por exemplo, passar pela avaliacao
da diferenciacdo entre os conceitos operacionais dos termos sub-
sididria e controlada para fins da legislacdo publicista — até por-
que a autorizacdo legal aqui adjacente sequer faz tal ressalva
entre uma e outra.

Em que pese inexistir regulacdo do pardgrafo Unico do arti-
go 173 da Constituicdo Federal da Republica, vale destacar a
existéncia de pelo menos dois enfoques da questdao sobre o
enquadramento juridico de contratacdes de atividades
finalisticas, conforme a aplicabilidade do dispositivo e sua evo-
lucdo normativa historica.

O primeiro deles, antes da Reforma Administrativa engen-
drada pela EC n® 19/98, considerava a norma autoaplicavel, o



INAPLICABILIDADE DA LEI DE LICITACOES NA FORMALIZACAO DE RELACOES FUNDAMENTADAS NA LE1 FEDERAL N° 11.908/09

que permitiria a adocao de regulamentos préprios de licitacado
por agentes econOmicos estatais que estivessem sujeitos ao regi-
me natural de concorréncia de mercado, jd que previa que a
empresa publica, a sociedade de economia mista e outras enti-
dades que explorem atividade econémica sujeitar-se-iam ao re-
gime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto as
obrigacdes trabalhistas e tributarias.

Assim, parecia indubitavel que o texto constitucional pre-
tendia igualar, sem restricoes, os regimes juridicos das empresas
estatais exploradoras de atividades econémicas aos das empre-
sas privadas. A ideia era que a Constituicdo Federal, ao dispor
sobre a Ordem Econémica, que delineia de forma clara um regi-
me de livre iniciativa, também destinaria as mesmas disposicdes
do regime privado as empresas estatais que atuam em regime de
concorréncia, sem extensdao de qualquer beneficio ou prerroga-
tiva (SOUTO, 2003). Na extensdao dessa interpretac¢do, se nao
permitem prerrogativas as empresas estatais, também néo se lhes
impdem 6nus.

Em 1993, ano da edicdo da Lei de Licitacdes, a interpreta-
¢ao ficou um pouco menos ampla, ao se considerar o texto dos
artigos 118 e 119, que autorizavam a Administracdo Indireta a
editar regulamentos, mas desde que observadas as regras da-
qguela lei, ou seja, ndo era aplicavel o mero regime juridico pri-
vado as empresas estatais 2, mas os procedimentos de contratacdo
de obras, servicos, compras e aliena¢cdes de empresas estatais
poderiam submeter-se a edicdo de regulamentos préprios, esta-
belecendo procedimentos mais céleres e procedimentos mais di-
namicos, particularmente ligados ao exercicio da atividade-fim.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 19/98, enten-
deu-se que essa autorizacdo ndo era imediata, dependendo de
lei posterior a ser editada. Nesse tempo, foi aprovado o Regula-

27 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37,
inciso XXI, da Constitui¢cdo Federal, institui normas para licitagdes e contra-
tos da Administracdo Publica e da outras providéncias. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Acesso em: 26 ago. 2014. "Art. 118. Os Estados, o
Distrito Federal, os Municipios e as entidades da administracdo indireta de-
verdo adaptar suas normas sobre licitacdes e contratos ao disposto nesta
Lei. Art. 119. As sociedades de economia mista, empresas e fundacdes publi-
cas e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido e
pelas entidades referidas no artigo anterior editardo regulamentos propri-
os devidamente publicados, ficando sujeitas as disposi¢cdes desta Lei.
Paragrafo unico. Os regulamentos a que se refere este artigo, no ambito da
Administracdo Publica, apés aprovados pela autoridade de nivel superior a
que estiverem vinculados os respectivos érgaos, sociedades e entidades, de-
verdo ser publicados na imprensa oficial.”
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mento do Procedimento Licitatério Simplificado da Petréleo Bra-
sileiro S.A. - PETROBRAS com fulcro no art. 67 da Lei n° 9.478%,
de 6 de agosto de 1997, e no paragrafo 1° do art. 173 da Cons-
tituicdo, contendo a jad nova redacdo dada pela Emenda Consti-
tucional n° 19/98.2*

A norma que regulamentou as compras da PETROBRAS ain-
da ndo foi definitivamente objeto de exame completo pelo Su-
premo Tribunal Federal. Destacam-se, em verdade, duas mani-
festa¢des relevantes. No entendimento do Ministro Dias Toffoli,
relator, afirma-se que ainda antes da EC n° 19/98 as empresas
estatais que participam do mercado em regime de concorréncia
poderiam ostentar regramentos préprios e diferenciados de lici-
tacdes, “sob pena de criar grave obstaculo ao normal desempe-
nho de suas atividades comerciais”.?

Ja& o Ministro Marco Aurélio, considerando a redacao atual
do paragrafo 1° do art. 173 da Constituicdo, entende que ele é
compativel com a Lei de Licitacdes, que deve prevalecer diante
do Decreto que institui o Regramento préprio. O caso segue
concluso com o Ministro Luiz Fux.

Na pendéncia de julgamento, o Supremo Tribunal Federal
tem assegurado, por intermédio de Mandados de Seguranga, a
manutencdo dos efeitos do Regulamento Simplificado de Com-

28 BRASIL. Lei n°® 9.478, de 6 de agosto de 1997. Dispde sobre a politica
energética nacional, as atividades relativas ao monopdlio do petréleo, insti-
tui o Conselho Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petré-
leo e da outras providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso
em: 27 ago. 2014. “Art. 67. Os contratos celebrados pela PETROBRAS, para
aquisicdo de bens e servicos, serdo precedidos de procedimento licitatério
simplificado, a ser definido em decreto do Presidente da Republica.”

29 BRASIL. Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998. Modifica
o regime e disp&e sobre principios e normas da Administracdo Publica, servi-
dores e agentes politicos, controle de despesas e financas publicas e custeio
de atividades a cargo do Distrito Federal, e da outras providéncias. “Art.173
[...] § 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da socie-
dade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade eco-
ndémica de producdo ou comercializa¢do de bens ou de prestacédo de servicos,

dispondo sobre: [...] Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obriga¢des civis, comerciais, traba-
Ihistas e tributarios; Il - licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e

alienacdes,observados os principios da administracdo publica.”

30 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 441.280.
Relator Ministro Dias Toffoli. Decisdo: Apds o voto do Senhor Ministro Dias
Toffoli (Relator), negando provimento ao recurso extraordinario, e o voto
do Senhor Ministro Marco Aurélio, provendo-o, pediu vista dos autos o
Senhor Ministro Luiz Fux. Plenario, 03.08.2011. DJE n° 158, divulgado em
17/08/2011.
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pra, diante de decisdo do Tribunal de Contas da Unido que obri-
ga a PETROBRAS a utilizar-se dos procedimentos da Lei n°® 8.666/
1993.31

Nesse cenario, de modo a ndo invalidar totalmente o cam-
po de eficacia do paragrafo 1° do artigo 173 constitucional, a
doutrina e a jurisprudéncia fazem um discrimen entre empresas
publicas exploradoras de atividade econOmica e empresas pu-
blicas prestadoras de servico publico. E até lugar-comum estabe-
lecer que a maioria da doutrina faz distincdo entre as empresas
estatais que exploram atividade econémica e aquelas que pres-
tam servicos publicos, para fins de aplicacdo de licita¢do.3*

31 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n° 549/2006. Relator: Minis-

tro Walton Alencar Rodrigues. 24 maio 2006. Disponivel em:
<www.tcu.gov.br>. Acesso em: 27 ago. 2014. BRASIL. Supremo Tribunal Fe-
deral. Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n° 25.888. Relator:
Min. Gilmar Mendes. O TCU considerou inconstitucional a aplicacdo do Regu-
lamento do Procedimento Licitatério Simplificado da Petrobras e impos a
adequacdo de futuras contratacdes com base no que dispde o artigo 57, da
Lei 8.666/93, extrapolando a competéncia prevista no artigo 71 da Constitui-
¢do, nos termos do que vem decidindo a Colenda Corte, in verbis: a submis-
sdo legal da Petrobras a um regime diferenciado de licitacdo parece estar
justificada pelo fato de que, com a relativizacdo do monopdlio do petréleo
trazida pela EC n° 9/95, a empresa passou a exercer a atividade econémica
de exploracdo do petréleo em regime de livre competicdo com as empresas
privadas concessionarias da atividade, as quais, frise-se, ndo estdo submeti-
das as regras rigidas de licitacdo e contratacdo da Lei n° 8.666/93. Lembre-
se, nesse sentido, que a livre concorréncia pressupde a igualdade de condi-
¢Oes entre os concorrentes.
Assim, a declaracdo de inconstitucionalidade, pelo Tribunal de Contas da
Unido, do art. 67 da Lei n° 9.478/97, e do Decreto n°® 2.745/98, obrigando a
Petrobras, consequentemente, a cumprir as exigéncias da Lei n° 8.666/93,
parece estar em confronto com normas constitucionais, mormente as que
traduzem o principio da legalidade, as que delimitam as competéncias do
TCU (art. 71), assim como aquelas que conformam o regime de exploracdo
da atividade econémica do petréleo (art. 177). Também nesta linha sdo os
seguintes MS: 25986, 26410, 27837 e 27232, entre outros.

32 Por todos, cita-se Bandeira de Mello (2014, p. 549), que assevera: “Com a
sobrevinda do Emend&o (Emenda Constitucional 19, de 4.6.1998), por forca
do qual foram alterados os termos do artigo 22, XXVII da Lei Magna, surgi-
ram duvidas sobre o regime de licitacdo e contratos que sera futuramente
aplicavel as sociedades de economia mista e empresas publicas [...] Basta
referir que, ao nosso ver, as sociedades de economia mista e empresas publi-
cas prestadoras de servico publico continuam e continuardo a ser regidas
pela Lei n 8.666/93, visto que ndo foram afetadas pelo mencionado disposi-
tivo. Ja as exploradoras de atividade econdmica passardo a ser regidas futu-
ramente pela lei a que se refere o mencionado artigo 22, XXVII, a ser edita-
da na conformidade com o artigo 173, paragrafo 1°, lll, que trata da atuacédo
direta do Estado no dominio econémico”.
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Essa orientacdo foi levada em consideracdo ao compatibilizar
o inciso Il e lll do paragrafo 1° do artigo 173, tratando da sujei-
¢do das empresas publicas a todas as regras aplicaveis a iniciativa
privada, bem como da previsdo de edicdo de lei visando regula-
mentar seus procedimentos de contratacdo publica, de modo que
a doutrina e jurisprudéncia fixaram algumas premissas
interpretativas importantes.

Por intermédio de tais entendimentos, estabeleceu-se que,
enquanto nao existir lei mencionada no artigo (lege ferenda) e
houver um justificado 6bice instrasponivel as atividades
concorrenciais das empresas estatais, a Administracdo sé poderia
lancar mao de procedimentos diversos daqueles estabelecidos
na Lei de Licitacdo (principalmente valendo-se de formas emi-
nentemente privadas) se conseguisse comprovar a existéncia de
um cendrio oriundo desse contexto de livre iniciativa, a qual tam-
bém o Estado estaria sujeito, para fins de ndao receber nenhum
influxo negativo concorrencial pelo cumprimento de regras pu-
blicas.

Portanto, a despeito do comando do inciso XXI, artigo 37*
constitucional, regulamentado pelos dispositivos da Lei n° 8.666/
93, que juntos estabelecem submissdao aos procedimentos de li-
citacdo de forma genérica as empresas publicas e as sociedades
de economia, as regras aplicaveis as empresas publicas explora-
doras de atividade econémica deveriam ser harmonizadas com
o disposto no art. 173, paragrafo 1°, Il, da Constituicdo de 1988,
de forma a dota-lo de vigéncia e eficacia, uma vez que parece
prudente e razodvel haver uma diferenciacdo no tratamento
normativo dado a situacdao peculiar decorrente do capitalismo
de Estado.

Fundamentadas nesse entendimento, doutrina e jurispru-
déncia consolidaram-se no sentido de autorizar que as
contratacoes destinadas a viabilizar a atividade-fim de empresas

33 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 27 ago. 2014.
“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficién-
cia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998): [...] XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as
obras, servicos, compras e aliena¢des serdo contratados mediante processo
de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concor-
rentes, com clausulas que estabelecam obriga¢des de pagamento, mantidas
as condicbes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permi-
tird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a ga-
rantia do cumprimento das obriga¢des. (Regulamento)”

100 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XI — N° 22 — Mai 16




INAPLICABILIDADE DA LEI DE LICITACOES NA FORMALIZACAO DE RELACOES FUNDAMENTADAS NA LE1 FEDERAL N° 11.908/09

estatais em atuacdo como exploradoras de atividade econdmica
nao se submeteriam a licitacdo, mormente porque essa obriga-
¢do poderia ocasionar-lhes 6nus instransponiveis para seu
posicionamento no mercado concorrencial. O Tribunal de Con-
tas®* teve oportunidade de se manifestar algumas vezes, da se-
guinte forma:

Entretanto, cumpre registrar, em relacdo a
obrigatoriedade de licitacdo, por exemplo, que tal re-
gra ndo é absoluta. Mesmo ela encontra restricdes em
sua aplicacdo. A primeira delas, inclusive, decorre do
proprio comando que a instituiu, ao permitir que, nas
hipdteses expressamente previstas em lei, seja afasta-
da a licitacdo e permitida a contrata¢ao direta. Outras
limita¢Ges a prévia licitagdo advém do cotejo entre nor-
mas de mesma estatura. E o que pode ocorrer, por exem-
plo, nas hipéteses em que a licitacdo configurar obsta-
culo intransponivel ao livre exercicio das atividades
negociais das estatais exploradoras de atividade econ6-
mica. Nesse sentido, ademais, vem-se firmando a orien-
tacdo da Corte de Contas. Ao apreciar relatério de audi-
toria realizada na BB-TUR, o Plenario do TCU informou
a Comissao de Fiscalizacdo e Controle do Senado Fede-
ral que a contratacdo do navio Ecstasy, para o chamado
“Cruzeiro Maritimo do Milénio” foi efetuada de manei-
ra regular, uma vez que as empresas publicas e socieda-
des de economia mista exploradoras de atividade eco-
némica, nos contratos comerciais diretamente relacio-
nados as suas atividades-fim, ndo se sujeitam ao proce-
dimento licitatdrio imposto pela Lei n° 8.666/1993 nas
hipoteses em que o referido Diploma Legal constituir
Obice intransponivel a sua atividade negocial, sujeitan-

34 TCU. Processo n° 017.072/2000-5. Decisdo n° 1.383/2002. Plenario. Rel. Min.
Benjamin Zymler. DOU 25.10.2002. TCU. Processo n° 012.207/2009-9. Acérdao
566/2012, Plenario, Rel. Min. Valmir Campelo, DOU de 19.3.12. TCU. Proces-
so n° 008.037/2006-6. Acordao n° 2.176/07, Rel. Min. Raimundo Carreiro.
DOU 19.10.07: Mencione-se, ainda, o Acérddo n° 1.390/2001, relativo ao
Processo n° 006.244/2004-6, Plenario. Rel. Min. Marcos Bemquerer Costa, j.
15.09.2004. Neste julgado, em resposta a consulta formulada pelo Ministé-
rio da Ciéncia e Tecnologia — MCT, o TCU assentou que “enquanto ndo for
editado o estatuto a que se refere o art. 173, § 1°, da Constituicdo Federal,
as empresas publicas, as sociedades de economia mista e suas subsidiarias
que explorem atividade econémica de producdo ou comercializa¢do de bens
ou de prestacdo de servicos devem observar os ditames da Lei n°® 8.666/1993
e de seus regulamentos proprios, podendo prescindir da licitacdo para a
contratacdao de bens e servicos que constituam sua atividade-fim,
nas hipoteses em que o referido Diploma Legal constitua ébice
intransponivel a sua atividade negocial, sem olvidarem, contudo, da
observancia dos principios aplicdveis a Administracdo Publica, bem como
daqueles insertos no referido Estatuto Licitatério” (grifos nossos).
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do-se ao regime juridico prdprio das empresas privadas,
a teor do que disp6e o art: 173, § 1°, I, da Constituicdo
Federal (grifos nossos).

[...] o entendimento jurisprudencial desta Corte evoluiu
no sentido de que empresas publicas, sociedades de eco-
nomia mista e suas subsidiarias que exploram atividade
econdmica, como regra geral, devem se submeter aos
principios licitatérios insculpidos na Lei 8.666/1993 até
edicdo da norma prevista no § 1°do art. 173 da Consti-
tuicdo Federal, com a reda¢do dada pela Emenda Cons-
titucional 19/1998, salvo em circunsténcias excepcionais,
devidamente motivadas, em que a utilizacdo daquele
diploma legal pode acarretar riscos a atividade comer-
cial da empresa (grifos nossos).

[...] Embora o Tribunal admita temperamentos a utili-
zacgdo das licitagGes pelas empresas estatais, atuando
em ambiente concorrencial, a auséncia da licitacdo so é
justificavel nas hipdteses em que ndo seja possivel a
compatibilizacdo das formalidades do procedimento
licitatério com a atividade negocial das empresas (grifos
NosSsos).

J& a doutrina, em geral, tem reconhecido como solucdo que
"a satisfacdo de determinadas necessidades estatais pressupde a
utilizacdo de mecanismos préprios e inerentes ao regime priva-
do, subordinados inevitavelmente a mecanismos de mercado”,
ja que "as caracteristicas da estruturacdo empresarial conduzem
a impossibilidade de aplicar o regime de direito publico, eis que
isso acarretaria a supressdo do regime de mercado que dé iden-
tidade a contratacdo ou o desequilibrio econdmico que
inviabilizaria a empresa privada” (JUSTEN FILHO, 2014, p. 704).

Embora exista a premissa — ndo inquestiondvel, diga-se — de
que o processo licitatério geralmente conduziria a melhor esco-
lha para a Administracdo, sob o ponto de vista técnico e finan-
ceiro, ndo se pode simplesmente ignorar suas incongruéncias com
o regime privado. Por exemplo, o periodo temporal para que
ela se efetive completamente — ainda que sob a modalidade do
pregdo eletrénico — geralmente nao é célere o suficiente para
suprir a agilidade necessdria em tomadas de decisdes
concorrenciais.

Ademais, muitas vezes o lancamento do edital pressupde a
quebra de sigilo de estratégias de mercado que jamais poderi-
am vir a publico, mas que, uma vez expostas na forma de neces-
sidades e expectativas da contratacdo e contornos do produto
ou servico constantes muitas vezes dos Termos de Referéncia que
vinculam as regras editalicias, comprometem frontalmente o de-
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vido posicionamento da estatal no mercado, ja que seus concor-
rentes terdo mapeados todos os passos para implementacdo de
uma determinada acdo mercadolégica, tornando-a realmente
ineficaz e gerando um prejuizo imensuravel, impossivel juridi-
camente de ser justificavel e suportado.

Esse panorama revela um inevitavel choque entre a regra
da publicidade da Administracdo — prevista genericamente com
justificativa na transparéncia que deve nortear o Estado Demo-
cratico de Direito, que revela certa obrigacdo de prestar contas
publicas a populacdo — e a protecdao de questdes estratégicas
que, uma vez reveladas, poderiam por a perder toda uma orien-
tacdo estruturada de acdes empresariais para ganhar um merca-
do. Pensar na aplicacdo irrestrita do principio da publicidade,
sem considerar a devida ressalva tributavel ao principio da livre
iniciativa, seria desconsiderar todo o conceito das empresas pu-
blicas como instrumento de intervenc¢do do Estado na Econo-
mia.®

Vislumbra-se nesta e em outras searas, um real conflito de
interesses decorrente da confluéncia entre normas publicas e pri-
vadas submetidas e atribuiveis ao mesmo ente, sem que seja via-
vel estabelecer regras de derroga¢des de um regime no outro de
forma geral, mas tdo somente, no mais das vezes, de forma
casuistica. Portanto, aplicar de forma irrestrita normas publicas
as empresas estatais sem uma ponderacdo necessaria seria incon-
gruente. Esse entendimento é admitido pelo Procurador do Mi-
nistério Publico junto ao TCU, Lucas Rocha Furtado. Vejamos:

Diante dessa realidade, a jurisprudéncia do Tribunal de
Contas da Unido firmou entendimento de que no exer-
cicio de suas atividades fins, as empresas estatais estdo

3> Explorando-se ainda o exemplo da publicidade, pode-se citar, por exemplo, o
que dispde o Decreto n° 7.724, de 16 de maio de 2012, que regulamenta a
Lei de Acesso a Informacéo (Lei n°® 12.527, de 18 de novembro de 2011) e faz
uma expressa ressalva sobre a aplicacdo do principio da publicidade. Veja-
mos: Art. 5° “Sujeitam-se ao disposto neste Decreto os 6rgdos da adminis-
tracdo direta, as autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido. § 1° A divulgacdo de informacdes de empresas
publicas, sociedade de economia mista e demais entidades controladas pela
Unido que atuem em regime de concorréncia, sujeitas ao disposto no art.
173 da Constituicdo, estara submetida as normas pertinentes da Comissdo
de Valores Mobiliarios, a fim de assegurar sua competitividade, governanca
corporativa e, quando houver, os interesses de acionistas minoritarios”. Vé-
se que té mesmo a tdo festejada Lei de Acesso a Informacédo realiza de
forma pontual a diferenca, de modo a compatibilizar interesses publicos e
privados de entes estatais.
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sujeitas ao regime juridico do Direito privado. Esta solu-
cdo lhes desobriga — no que toca ao exercicio das ativi-
dades fins — de observar os procedimentos ou formali-
dades da Lei n°®8.666/93, mas ndo de serem fiscalizadas
e de terem que justificar as solu¢ées adotadas em fun-
¢do dos principios constitucionais, em especial o da efici-
éncia. Quando, por exemplo, o Banco do Brasil contrata
a construcdo de um prédio, o que nao se inclui em seus
fins, deve licitar a partir dos parametros da Lei n° 8.666/
93; quando o Banco do Brasil realiza atividade financei-
ra, o regime juridico aplicavel é o Direito privado—o que
ndo afasta, todavia, a necessidade de serem observa-
dos os principios constitucionais de moralidade,
impessoalidade, publicidade etc. Buscou-se, no presen-
te caso, encontrar solugdo intermedidria de aplicacdo
equilibrada de preceitos constitucionais que, aparente-
mente, estariam em colisdo. A solucdo encontrada im-
poe as empresas estatais exploradoras de atividades
empresariais a observancia dos principios constitucio-
nais previstos no art. 37, pertinentes a aplicacdo de re-
gras e principios do Direito Publico, principios que de-
vem ser observados, inclusive, quando essas empresas
estiverem no exercicio de suas atividades empresariais.
Assegurou-lhes, todavia, a liberdade de contrata¢do com
base no Direito privado, liberando-as do dever de ob-
servarem a Lei n°® 8.666/93 quando celebrarem contra-
tos diretamente ligados as suas atividades empresari-
ais, fundamentando no art. 173, que determina a apli-
cacdo de norma de Direito privado as empresas esta-
tais (FURTADO, 2014).

Também Gasparini (2000, p. 349-350) entende que, como
“interventoras no dominio econémico, a aquisicio de bens ne-
cessarios a propria atividade-fim da empresa e a alienacdo dos
bens resultantes desse desempenho ndo exigem qualquer espé-
cie de procedimento licitatério”. Segundo ele, é como, numa
situacdo hipotética, devesse se promover uma licitacdo para a
aquisicdo de barris de petréleo para refino ou para venda de
bens produzidos pela Petrobras, causando um conflito entre os
fins da estatal criada.

Por exemplo, cita-se a impossibilidade de imobilizacdo de
bens pertencentes as institui¢cdes financeiras, o que decorre da
prépria esséncia do negdécio bancéario que tem como objetivo a
intermediacdo de recursos financeiros, sendo a imobilizacdo de
capital um entrave, caracterizando risco operacional diante da
baixa liquidez de tais ativos, com claro impacto negativo no ba-
lango.

Neste ponto, com inspiracdo na diretriz de Basileia lll, vale
destacar que o prazo maximo para permanéncia de tais bens no
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acervo das institui¢des financeiras no Brasil é de, no maximo, 01
(um) ano. Segundo a alinea b do item IV da Circular BACEN n°
909, de 11 de janeiro de 1985, esgotado tal prazo, apds as even-
tuais prorrogac¢des concedidas pelo Banco Central, sem que te-
nha sido alienado o bem, devera a instituicdo providenciar a
realizacdo de leildo, dentro do prazo maximo de 60 (sessenta)
dias, ndo podendo este exceder o prazo de 03 (trés) anos na
disponibilidade da instituicao.

Parece incompativel para essa situa¢do enquadrar a aliena-
¢do de bens imoéveis em quaisquer dispositivo decorrente do ar-
tigo 17 da Lei de Licitagdes, a uma porque esta se tratando de
uma regra de liberacdo de bens imposta a todas as instituicdes
financeiras e de comum cumprimento para o alcance da higidez
financeira do pais, a outra porque tais bens, se permanecem no
estoque apds o prazo de 03 anos, é porque ja foram submetidos
a um processo especifico de alienacdo sem sucesso, como é o
caso dos leildes de iméveis de bens recebidos como execucdo de
garantias de financiamentos do SFl - Sistema Financeiro Imobili-
ario que decorrem do rito da Lei n° 9.514/97.

Fica claro, portanto, que, para exercer naturalmente as ativi-
dades econémicas de seu objeto social, as empresas publicas ge-
ralmente encontram ébices na Lei de Licitacdes, o que muitas ve-
zes impede o regular desenvolvimento de sua posicdo
concorrencial. A Lei n° 11.908/2009 intentou aparelhar os bancos
estatais de oportunidades mais consentaneas com o setor priva-
do, para que tais alcancem uma posicao de lideranca de mercado
em relacdo aos seus principais concorrentes do setor financeiro.

Mais ainda. Se a proépria lei estabelece tais arranjos como
decorréncia do processo privado de atua¢do, motivo pelo qual
se identifica uma inquestionavel afinidade com a exploracdo das
atividades econOmicas previstas na concepcao finalistica, tam-
bém deveria munir seus sujeitos parceiros de prerrogativas na
formatacao de sua prépria relagdo contratual, sem impor-lhes os
onus da Lei de Licitagdes.

Sugere-se, por exemplo, a adocdo de uma forma livre de
contratacdo oriunda de instrumentos privados, comum no mer-
cado, que é a utilizacdo, por exemplo, de acordos operacionais
entre os participantes do grupo, o que nada mais é do que pen-
sar na instrumentalizacdao da relagdo como mera decorréncia
daquela autorizacdo legal. Nao se pode olvidar que se trata de
um agente econdmico atuante no préprio mercado, mais do que
mero interventor da Economia, e, como tal, deve ser aparelhado
de formas aptas e admitidas no mercado para realizar seus obje-
tivos sociais de forma plena.
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Isso porque a submissdo ao regime publico, a par de néo
lhe conferir prerrogativas ndo extensivas ao setor privado, aca-
ba lhe impondo 6nus demasiadamente pesados para quem de-
veria observar as premissas da reducao de custos e maximizacao
de lucros, lugar-comum de quem atua em regime igualitario no
contexto da livre iniciativa, locus do Estado enquanto explora-
dor da atividade econdémica.

Utilizando-se de expressdao analdgica do Direito, geralmen-
te ndo aplicada fora do contexto processual, cuida-se de capaci-
tar as empresas estatais com “paridade de armas” diante de seus
competidores, motivo pelo qual parece ser justificavel o afasta-
mento das regras de licitacdo.

Conclusao

A criacdo e utilizacdo de empresas estatais sao identificadas
como uma das formas estatais de atua¢do na Economia, que os-
cila entre momentos histéricos de maxima e minima intervencao
do Estado, passando pelas zonas cinzentas. Concebidas para
inaugurar setores econémicos estratégicos, as instituicdes finan-
ceiras estatais sdao participantes ativas do mercado, para além das
funcdes tipicas de instrumento de regulagdo ou promotoras de
politicas publicas.

Em um contexto de capitalismo de Estado, mais do que fo-
mentar ou regular o cenario econdémico, as empresas estatais,
como participantes, devem concorrer em posicdo de igualdade
com os demais players do segmento de mercado em que atuam.

Nesse cendrio, percebem-se também influxos de moderniza-
¢do decorrentes ndo s6 do paradigma de Administracdao gerencial
mas também da globalizacdo dos mercados e do proprio setor
especifico da economia, que é dinamico e formado por conglo-
merados ou grupos na estrutura basilar societaria. Soma-se aos
fatores a ocorréncia da crise econémica de 2008/2009, que acir-
rou os instrumentos de prevencao, regulacdo prudencial etc. e
gerou a edicdo de normas formais e informais para fazer face ao
cenario.

Entre as normas, destaca-se a edicdo da Lei n° 11.908/2009,
decorrente da Medida Proviséria n°® 443, de 21 de outubro de
2008, que autoriza ao Banco do Brasil S.A. e a Caixa Econbmica
Federal, diretamente ou por intermédio de suas subsidiarias,
adquirir participacdo em institui¢cdes financeiras, publicas ou pri-
vadas sediadas no Brasil, incluindo empresas dos ramos
securitario, previdenciario, de capitalizacdo e demais descritos
nos artigos 17 e 18 da lei.
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Pelo escopo da lei, fica claro que ela foi criada com o intui-
to de minimizar os efeitos da crise, de modo a aparelhar o seg-
mento financeiro publico com parcerias indispensaveis para
viabilizar a possibilidade de concorrer melhor no mercado espe-
cifico, complementando e alimentando sua atuacdo com a
expertise de empresas em ramos complementares e extraindo
delas boas praticas e experiéncias emergentes da sinergia da
parceria. Como exemplo, sabe-se que as empresas de tecnologia
sdo essenciais ao bom funcionamento da atividade regular de
intermediacdo bancaria, e, ainda mais do que isso, € comporta-
mento do setor manter o controle de uma empresa de tecnologia
para melhor acompanhar os contratos adjacentes.

Portanto, uma das principais formas de viabilizar essa par-
ceria é com a participacdo e ingeréncia estatal na empresa priva-
da revelando-se dupla vantagem: a) na incorporacao de boas
praticas de competicdao especificas, tendo o acordo de acionistas
a funcdo de servir de veiculo para tal, tornando mais empresari-
ais as relacdes entre os entes; b) no controle inerente a partici-
pacdo, que tem reflexo nos contratos de prestacdo de servicos
etc., efetivando-se seu melhor conceito de eficiéncia.

Por intermédio de acordo de acionistas, o Estado injeta re-
cursos no ente particular, recebe dele dividendos e melhores téc-
nicas de gestdo para tornar sua atividade mais adepta das prati-
cas de mercado, em ganho de eficiéncia de suas atividades-fim.

Partindo-se da premissa que tais aliancas e parcerias foram
alinhadas para fins de alcancar uma posicdo de lideranca de
mercado em relagdo aos seus principais concorrentes do setor
financeiro, o que compde a finalidade teleolégica da Lei n°®
11.908/2009, é imprescindivel que os contratos de prestacdo de
servicos e de fornecimento com os parceiros seja também pauta-
dos na atuacdo privatista como arranjos que decorram do pro-
cesso privado de atuacdao, motivo pelo qual se identifica uma
inquestionavel afinidade com a exploracdao das atividades eco-
némicas previstas na concepcao finalistica.

Assim, também a norma deveria munir os sujeitos parceiros
de prerrogativas na formatac¢do de sua prépria relacdo contratual.
Mais especificamente, adotando-se uma forma livre de
contratacdo, que podera ser discriminada por intermédio de acor-
dos operacionais, exatamente da mesma forma como o mercado
privado atua.

Sustenta-se, ao longo deste artigo, que, para fins de con-
corréncia comercial de uma empresa, a questdo do proprietario
- pessoa de direito publico ou privado - é irrelevante ou neutra.
Ora, a empresa publica enfrenta exatamente os mesmos proble-
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mas de organizacdo, monopdlio ou competicdo, eficiéncia, que
qualquer outra empresa particular.

Portanto, de modo geral, segundo entendimento da dou-
trina e jurisprudéncia patrias, quando as regras de direito publi-
co constituirem Obices intransponiveis, devem-se adotar os mes-
mos processos das empresas privadas, sob pena de ndo se conse-
guir concorrer igualmente com os demais atores do mercado.
Em suma, uma organiza¢do comercial tem que se comportar como
tal, quem quer seja seu dono, e essa interpretacdo visa tornar
efetiva essa premissa.

Para fins da Lei n° 11.908/2009, fica claro que, na intencdo
de aparelhar melhor os bancos publicos brasileiros com parceri-
as, também se quis permitir a eles que as relagdes com os parcei-
ros fossem realizadas sem que 6bices fossem apontados no pro-
cesso de contratacao.

Aplicar, portanto, a Lei de Licita¢des a tais relagdes seria
incongruente com a finalidade da Lei n° 11.908/2009, criada
para fazer face a um contexto de crise e permitir melhores con-
dicdes de concorréncia aos seus sujeitos. Assim, é impensavel
aplicar aos contratos firmados no bojo das parcerias, embora
para fornecimento ou prestacdo de servicos, as regras gerais de
licitacdes normalmente submetidas as empresas publicas, ja que
nao se trata de meros entes privados, mas sim de entes privados
nos quais ha participacdo efetiva das empresas estatais no con-
trole acionario. Pensar diferente é deixar de aparelhar as insti-
tuicdes financeiras estatais com a “paridade de armas” que lhes
é necessaria para competir em igualdade com os demais players
do mercado, que se organizam por conglomerados e grupos
financeiros.
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