Parecer n° 28/95 - Marcps Juruena Villela Souto

BANERJ. Gesléo terceirizada. Edital de concorréncia ptibfica.

A Secretaria de Estado de Planejamento encaminha para exame
desta Procuradoria Geral edital de concorréncia plblica para selecdo de
empresa do setor financeiro que serd indicada ac Banco Central para
gestdo terceirizada do BANERJ enquanto durar o regime de administragéo
especial temporaria disciplinado pelo Decreto-lei n° 2.321/87.

O edital da sequéncia ao convénio celebrado entre o Estado do Rio
de Janeiro e o Banco Central do Brasil, j& analisado por este érgéo através
do Parecer n® 24/95, exarado no Processo n® E-14/34717/95.

1. A andlise da atividade financeira do Estado decorre de uma mo-
derna concepgio de administracdo publica, segundo a gual o Poder
Publico, ao invés de desempenhar, com seu proprio pessoal e estrutura,
todas as atividades que lhe s&o transferidas pela coletividade, deve buscar,
na sociedade, o parceiro particutar que dispenha dos meios adequados ao
perfeito atendimento do interesse publico, com meios privados, viabilizando
# - tal atendimento através de mecanismos de fomento, do qual o empréstimo
F publico & exemplo tipico. - \

2. O fomento ingressa, assim, ac lade das demais “funcdes de
administrar” com uma das tarefas que comporta execu¢do descentralizada,
dada a necessidade de autonomia e flexibilidade exigidas para o seu
adequado desempenho. Busca-se, também por esta via, a realizagdo da
finalidade (inica do Estado, que & a de proporcionarbem-estar a coletividade
‘ através da busca do desenvolvimento econdmico, planejado na forma do
} art. 174 da Lei Maior. Em se tratando de um Estado Federal, o planejamento
deve ser perseguido a nlvel regional.

~ 3. Se é certo que o objetivo do Estado moderno ndo & produzir lucro,
mas sim viabilizar a sua existéncia, ndo & menos exato que, para alcangar
seus objetivos, o Estado desenvolve intensa atividade financeira, valendo-
se, entdo, da descentralizacdo para instituicdes financeiras, que, por lei,
passam a titularizar tal tarefa.

4. Ocorre que a disciplina da atividade financeira, por forga do disposto
no art. 192 da Constituicdo da Republica, submete-se a uma disciplina
definida em lei complementar, de carater nacional, tendo como objetivo
promover ¢ desenvolvimento equilibrado do pais e a defesa dos interesses

R. Dir, Prec. Geral, Rio de Janeiro, (48), 1996 181




da coletividade, onde se almeja, em especial, a protegédo da poupanga
popular.

5. Dal surge o poder de policia do sistema financeiro, a cargo do Banco
Central, gue pode ensejar em atos de fiscalizag&o, de normas preventivas,
até a instituigdo de atos de administragdo especial temporaria e, por fim, a
liquidacdo da instituigdo financeira. ‘

6. Dentro dessa competéncia, o Banco Central do Brasil, ja de longa
data, vem acompanhando as operages dos bancos estaduais, sobre os
quais t&ém pesado acusagdes de sucessivos Ministros da Fazenda e Presi-
dentes da Repliblica de serem os grandes vildes do processo inflacionario,
financiando obras faradnicas de governos estaduais que ndo dispem de
receitas suficientes para honrar seus projetos eleitoreiros ou emprestando
recursos a um custo menor ou sem suficiente garantia aos "amigos” das
campanhas eleitorais.

7. Foi dentro desse quadro, de imputagdo aoc BANERJ da acusagao
de uma politica de mal gerenciamento da instituiggo, que o Banco Central
instituiu o regime de administragdo especial temporaria, com base no art.
1° do Decreto-lei n® 2.321, de 25.02.87, pelo prazo de 12 meses, contados
a partir de 30.12.84 podendo ser prorrogado por igual perfodo, conforme
autorizado pelo paréagrafo primeiro do mesmo dispositivo.

8. Como a propria denominagdo ja prescreve, a situacéo excep-
cional, em que os administradores da institui¢éio s&o substituidos por um
conselho diretor nomeado livremente pelo Banco Central, deve ser tem-
poréria, caminhando para a normalizagdo da instituigdo ou para sua
liquidagde, havendo solugBes alternativas como a transformagéo, fusao,
cisao ou transferéncia de controle acionario da instituigdo, ou, ainda,
a desapropriagdo das agbes pela Unido Federal (art. 14 cfc 11 do
Decreto-lei n® 2.321/87).

o 9 E claro que o Unico objetivo que deve ser evitado é a liquidagéo da
mghtmgao, posto que o instituto existe para corrigir os males encontrados,
s encefrando as atividades se nenhuma outra solugdo puder ser empre-
gada.

10. Com a aproximagdo do término do periodo de doze meses
inicialmente previstos para a administragéo do BACEN e a publicagéo de
balango pouco favoravel a devolugdo do Banco ao seu controlador, o quadro
que se encontra exige solugdo mais arrojada, ainda néo experimentada no
direito brasileiro. Nao se trata, como pode se imaginar a primeira vista, de
um contorno politico para o problema, mas sim, de privilegiar o principio
federativo (CF, art. 1°), viabilizando a descentralizagdo de uma atividade
inerente a funcéio de administrar de um dos entes da Federag&o.

11. O Convénio celebrado entre o BACEN e o Estado do Rio de
Janeiro aposta numa solugéo de mercado - &, portanto, mais técnica - para
o BANERJ. Se, por um lado, a devolugéo ao Estado do Rio de Janeiro pode
representar um mau exemplo para casos futuros, em que se reconhece que
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os bancos estaduais devem ter preocupagoes politicas, deixando as nor-
mas de seguranca das operagdes em segundo plano, de outro sabe-se que
o Banco Central tem natureza de autarquia e atribuicoes de poder de policia
(Lei n°® 4.595, arts. 8° e 10, IX & X) néo tendo, pois, vocagao empresarial
para gerir a instituicdo financeira para produzir os lucros compensadores
dos problemas do passado. Seu papel & de fiscal das operagdes e propo-
situra de um final {art. 11 do Decreto-lei n® 2.321/87).

12. Tentativas foram feitas para viabilizar capital de giro para a
instituigio, corrigindo distorgées gue levavam o BANERJ a ser proprietario
de imoveis e de empresas. A Procuradoria Geral do Estado do Rio de
Janeiro se pronunciou no sentido de que seria desnecessaria a autorizagéo
legislativa para venda de agdes que o BANERJ detinha em carater
majoritario adquiridas pela via de dagdo em pagamento de empréstimos
ndo honrados, argumentando-se que tais empresas nédo integravam a
Administragdo Plblica nem haviam sido criadas por lei para desenvolver
uma atividade ptblica, integrando, pois, o patriménio disponivel da insti-
tuicdio (Parecer n® 14/95-MJVS)*. Semelhante raciocinio poderia ser apli-
cado quanto a necessidade de licitaco para alienag@o de iméveis adquiri-
dos por dagéo em pagamento ou acdo judicial em face de financiamentos
ndo pages; € (ue, na qualidade de mercadorias da sociedade de
economia mista, comercializadas no exercicio de sua atividade-fim, apli-
car-se-ia o art. 17, I, e, da Lei n°® 8.666/93, tanto mais que o BANERJ, ao
financiar a aquisicéo de iméveis para a populagdo, esta desenvolvendo a
polftica habitacional a que se refere o art. 17, |, f, da Lei de LicitagGes
(Parecer n® 19/85-MJV3).

13. Essa agilizagéo de operagbes, no entanto, néo foi suficiente para
reequilibrar as finangas do BANCO, que exige maior flexibilidade e
autonomia para atuar com a celeridade que exige o mercado financeiro,
incompativel com a rigidez dos controles inerentes a maquina publica,
mormente num momento de controle adicional decorrente do regime de
administragdo especial temporaria.

14. A alternativa encontrada, de entregar a administragéo do BANERJ
a uma instituicio financeira é, sem divida, arrojada para o direito brasileiro,
posto que néo se almeja celebrar um simples contrato administrativo, onde
a ingeréncia da Administragdo contratante & caracteristica essencial da
execucdo do pacto, Trata-se de optar pela Administragdo Concertada ou
Consensual.

15. Poder-se-ia argumentar gue néo existe qualquer originalidade na
tentativa de soluggo alvitrada para o BANERJ; dar-se-ia mera escolha de
um 6rgéo executor do convénio firmado entre o BACEN e o Estado; s0 gue
tal interpretagaio néo libertaria o executor das amarras do controle adminis-

* publicado na Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, vol.
48,1905, p. 239.
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trativo. Igualmente, poder-se-ia argumentar que trata-se de mera escolha
de um contratado para um mandato, ao qual seriam atribuidos os poderes
do acionista controlador; seria esvaziado de conteldo econdmico tal con-
trato, poste que as fungdes operacionais mais importantes estdo a cargo
do conselho diretor nomeado pelo BACEN; caberia, ainda, sustentar que
seria desnecessario contratar um particular, além de incabivel tal con-
tratacdo pelo Estado, posto que o BACEN ja tem a faculdade de nomear
um conselho diretor para administrar o Banco (art. 3° do Decreto-lei n®
2.321/87), o que n8o ultrapassaria a competéncia limitada do BACEN no
exercicic de uma fungdo inerente ao poder de policia (ndo sendo, pois, a
fungdo empresarial de que o Banco necessita para uma gestao técnica- e
néo politica ou burocratica - de suas atividades).

16. O contrato que se busca, com a independéncia operacional de seu
exscutor, & o chamado “contrato-programa”, estudado na Europa dentro do
campo dos contratos econdmicos, por via dos quais a Administragdo
estabelece um plano de agées e de resultados a atingir, comprometendo-se
a assegurar liberdade e autonomia ao contratado para o desempenho de
suas fungdes, ajustando-se lucros e riscos que devem ser assumidos na
operacéo. Ndo se confunde, pois, com o conceito que a doutrina nacional
tem ensaiado para os “contratos de gestdo”, cujo objetivo & resgatar a
filosofia do controle finalistico das entidades da administragdo publica
indireta e fundacional, cujas autonomias asseguradas por lei foram desca-
racterizadas pelo excessivo nimero de instrumentos de controle adminis-
trativo introduzidos pela administragdo direta (devendo ser alterada a
denominagéo do itern 3.4.VIl de edital). No “contrato-programa” a liberdade
€ atribuida ao contrato, que torna-se, assim, parceiro da Administragéo na
realizagéo de um objetivo comum, nesse passo se distinguindo do contrato
administrativo, onde os interesses sdo opostos.

17. E por essa razéo que DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRANETO,
em tese a ser apresentada ao XXI Congresso Nacional de Procuradores

BACEN, posto que nao terminou, e pode ser prorrogado, o regime especial
imposto ao banco.

19. Vale esclarecer gue o contrato tem duplo objeto; o primeiro,
transferir a administragéo do banco; o segundo, prestar servigos de asses-
soria para a sua privatizagéo, o que encontra amparo no art. 14, b, do
Decreto-lei n® 2.321/87. Também n&o se encontra dbice no artigo 365 da
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, que dispée que “O Banco do
Estado do Rio de Janeiro S.A. é considerade patrimdnio do pove do Estado
do Rio de Janeiro ndo padendo suas agBes ordinarias nominativas, repre-
sentativas do controle acionario, ser alienadas a qualquer titulo, a pessoas
fisicas ou juridicas, de direito publico ou privade, nem negociadas, expro-
priadas ou penhoradas”. Isto porque as empresas publicas e sociedades
de economia mista s3o criadas por lei (CF, art. 37, XIX) que caracteriza o
exercicio do poder hisrarquico do administrador plblico em estruturar a
administracdo, da qual tem a competéncia privativa de diregéo superior
(CF, art. 84, 1), tendo, pois, a iniciativa privativa das leis que criam tais
entidades (CF, art. 61, § 1°, 11, &), ndo sendo demais esclarecer que trata-se
de ato formalmente legislativo, mas materialmente administrativo. Exigindo
a Constituicsio da Republica a participagéo conjunta dos Poderes Executivo
e Legislativo para inserir uma entidade no dmbito da Administragéo, néo
pode ser admitido que o Poder Legislativo estadual suprima o poder
privativo do Chefe do Poder Executivo de decidir sobre a conveniéncia em
criar ou manter uma técnica de descentralizacdo administrativa. Vale lem-
brar, ainda, gue ndo sdo poucos os entendimentos que sustentam a
desnecessidade de lei autorizando a extingdo de empresas plblicas e de
economia mista: & gue nesses casos a lei, autorizando a criagdo da
entidade, a submeate ac regime do direito societario, passando & competén-
cia da assembléia geral decidir sobre suas atividades e encerramento (o
que afastaria a tese de que se a lei criou, 86 a lei pode extinguir ou autorizar
a mudanga de controle acionario).

20. Ao ser incluida a assessoria para privatizagdo no objeto do

] _ de Estado, propde o afastamento dos contratos-programas da vala comum
il dos contratos administrativos, eis que aqueles constituem a maneira mais
{1 eficiente e legitima de administracdo publica no atendimento de suas
{0 - atividades-fim, ao passo que estes destinam-se as atividades-mesio.

contrato, ndo pode ser afastada a competéncia constitucional da Procura-
doria Geral do Estado no exercicio privativo das fungdes de consultoria
juridica do Estado, razdo pela qual os documentos técnicos de natureza
juridica, bem como as minutas de documentag&o juridica que sejam elabo-
i 18. No caso em exame ao contrato hdo podem ser aplicados disposi- f‘f r’adgs pela equipe c_ontratada nao podem deixar de serem apreciadas pelr?
: tivos da Lei n° 8 / ; o . i érgdo central do Sistema Juridico Estadual (item 3.4, VI e IX do Edital);
| - vos da et n .666/83, que impediriam, por exemplo, que apos a fase de I tem-se, aqui, bem presente a distingdo entre assisténcia juridica, que
i habilitagao, ou, o que € mais grave, apos o julgamento, o BACEN, que nado | ! ’ e . L
] & parte no contrato, rejeitasse o contratado. Alids, nesse ’ . i pode ser delegada, e consultoria juridica, terceira perna do tripé plane-
teY . . N passo, quem val 1 jamento/execugéolcontrole da fungdo administrativa, privativa de servi-

i pagar pela despesa do contrato é o BANERJ, mas quem licita € o Estado i i
Ik e gquem apreva o contratado & o BACEN. Por outro lado, néo cabe aplicar dores concuirsados para.provimento de cargo efefivo (CF, art. 132).

o contrato-programa com o particular sem esquecer a situagéo de adminis-
trag8o especial temporaria; pelo convénio, o BACEN flexibiliza seu poder
de nomear, livremente, um conselho diretor enquanto o Estado se com-
promete a selecionar alguém que se submeta ao acompanhamento do

21. O que é fundamental para a validade da contratagéo € que o
procedimento licitatério se paute pela observéncia dos principios da legali-
dade, moralidade, publicidade, impessoalidade, por via dos quais se atinge
a exigéncia do julgamento objetivo, destacando-se do julgamento, que
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" envolve exame de propostas, a fase de habilitagdo, onde se aprecia

questdes relativas a qualificagdo pessoal do licitante, onde se prova asua
capacidade juridica, regularidade fiscal, capacidade financeira e capaci-
dade técnica, conforme critérios tragados discricionariamente pela entidade
promotora da licitagéo.

22. Nao cabe, pois, considerar-se a experiéncia da empresa e o seu
curriculum vitae como fatores de proposta, posto que integram critérios
de habilitagao (i.e., ter uma experiéncia minima - na gestio de empresas
privatizadas ou em assessoria a processos de privatizag&o, ou emitir titulos
e notas representativos de obrigacges, bem como outras formas de atuagdo
no mercado financeiro - & condicdo para apresentar proposta) - Parte lll,
item | - Proposta Técnica, item 5. Da Capacidade Técnica. O item 6 trata
da Proposta Técnica de Trabalho, sem esclarecer o critério objetivo de
pontuagdo, que também ndo é vislumbrado no item 11.11, ll, ao cuidar do
julgamento {em especial itens b a f), (este Ultimo sequer mencionando um
limite maximo de preco a ser pago pelos servigos contratados, cujo pa-
gamento cabera ac BANERJ - item 14.1 - sem que haja nos autos prova
de previs&o e autorizagéo de despesa pelo érgédo competente da empresa;
o prego maximo - item 7 - influencia, ainda, o limite de patriménio liquido
que pode ser exigido do licitante - item 8.2).

Em suma, a contratagdo de uma empresa do setor financeiro para
gerir o BANERJ no perfodo de administragéo especial temporéaria ndo viola
o disposto no Decreto-lei n° 2.321/87, sendo uma alternativa valida de
contornar uma administragéo burocrética ou politica da entidade com vistas
a preservagao da sua continuidade, ainda que seu controle acionario possa
ser transferido a terceiros; o que se visa € a preservacdo de uma instituicéo
por meio da qual o Estado desempenha a sua politica de fomento publico
ao desenvolvimento regional. O Estado moderno nfo deve ser,
necessariamente, o executor das atividades administrativas e o prestador
direto de servigos plblicos, mas, obrigatoriamente, o viabilizador de tais
atividades e servigos,

O processo ndo contém vicios, posto gue se destina a executar
convénio j& aprovado, mas deve ser instruido com comprovacéo da
manifestagso do 6rgdo competente do BANERJ quanto as possibilidades
financeiras de realizar a despesa, ¢ que exige a fixag&o de um limite para
a contratagéo; esta, por sua vez, deve ser pautada em critérios objetivos
de afericdio das propostas técnicas, que ndo podem ser confundidas com
critérios de habilitagéo demonstrativos de capacitagéo técnica.

E o parecer, s.m.j.
Atenciosamente,

Marcos Juruena Villela Souto
Procurador do Estado
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VISTO

De acordo. Oportunidade, modernidade e alto discernimento técnico
distinguem o Parecer de Marcos Juruena Villela Souto, ao enguadrar o
negécio licitado como uma operagao de terceirizagéo de gestéo, acordada
entre partes como uma triplice relagéo intersubjetiva. Com efeito, o que se

tem é uma licitagdo em que se programa o desempenho de atividade-fim,_~

para a qual concorrem, com diferentes subsidios e esforgos, entes pUblicos
e privados, com o mesmo chjetivo. Ndo se trata de uma licitagdo ordinaria
e corriqueira, em gue se visa a contratagdo do mero desempenho de uma
atividade-meio, como o séo as contratagdes de bens e servigos de que
necessitam as atividades administrativas para atuarem. Assim caracteri-
zado, com criatividade, um acordo de programa, so se aplicam "ne gue
couber” os dispositivos da Lej n® 8.666/93, como explicitamente o diz o seu
art. 116.

"E o parecer.
Ao Gabinete.
Em 09 de outubro de 19385,

Diogo de Figueiredo Moreira Neto
Procurador-Chefe da Procuradoria Administrativa

VISTO

APROVO o Parecer n° 28/95-MJVS, do insigne Procurador do Estado,
DR. MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO (fls. 68/74), acolhido pelo douto
Procurador-Chefe da Procuradoria Administrativa, DR. DIOGO DE
FIGUEIREDO MOREIRA NETO (fls, 75).

Além de analisar os aspectos de constitucionalidade e legalidade que
envolvem a licitagéio em apreco, o ilustre Parecerista aponta as diretrizes a
serem observadas no procedimento licitatério, ressaltando a imprescindi-
bilidade da fixacdo de critérios objetivos de julgamento.

Também destaca ser necessaria a manifestagéo do 6rgéo competente
do BANERJ quanto as possibilidades financeiras de efetuar as despesas
gue resultardo do contrato celebrado.

Essas observacoes e as que resultaram da reunido realizada com
eminentes Procuradores desta Casa, como consta a fls. 76, serviram para
a elaboragdo de nova minuta que, todavia, em face da preméncia de tempo
para o langamento do edital, ndo pdde ser objeto de exame, mormente
tendo a ultima versdo do texto chegado no final da tarde de sexta-feira,
programada sua divulgagédo para segunda-feira.
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As coordenadas indicadas no Parecer ora aprovado e as questbes
suscitadas na aludida reunido terdo servido para a elaboragéo de um edital
afinado com os principios da licitagéo, em especial 0 da ampla competicao,
da impessoalidade e do julgamento objetivo.

Em 20 de outubro de 1995,

Luiz Carlos Guimarées Castro
Subprocurador-Geral do Estado

Proc. n® E-14/35.720/95

i
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