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APRESENTACAO

Ao longo de seus quase setenta anos de existéncia, o BNDES se destaca nao apenas no desempenho
do mister para o qual foi criado, por meio do apoio a setores relevantes para o desenvolvimento
econdmico brasileiro (petroquimica, metalurgia do aluminio, papel e celulose, indstrias mecani-
ca e elétrica, agropecuaria, comunicacoes, setor energético, micro, pequenas e médias empresas,

mercado de capitais etc.), mas também como um polo de produgao de conhecimento.

Em virtude de seu papel de for¢ca-motriz da economia, diversos assuntos relevantes sao trazidos
para a discussao interna no BNDES, ao mesmo tempo que o corpo técnico da instituicao fornece
subsidios importantes para o debate de tais temas no cenario nacional.

Subjacentes as questdes de desenvolvimento econdmico e social com as quais o Banco se envolve,
estao presentes debates juridicos e casos de grande relevo, alguns dos quais os maiores paradig-

mas e referéncias, tanto da administragao publica federal, como do sistema financeiro nacional.

E com o intuito de dar visibilidade a essa faceta menos conhecida que temos o orgulho de apre-
sentar o primeiro nimero da série Cadernos Juridicos do BNDES. Esta publicagao tem por objetivo
langar luz sobre algumas das principais questoes juridicas enfrentadas pelo Banco no desempenho
de suas atribuicoes.

Nesta publicagao inaugural, trazemos a tona trés pareceres em especifico, que abrangem a se-
guinte tematica:

O primeiro, de autoria das advogadas Gabriela Mattos Gongalves e Maria Amélia Pacheco Chambarelli,
trata do tema relativo a “Quarentena e remuneracao compensatoria na exoneragao de dirigentes” e
traz uma analise juridica das consequéncias da exoneracao de dirigentes, bem como do estabeleci-
mento do instituto da quarentena e do pagamento da remuneracao compensatoria, abordando os
conceitos relativos ao conflito de interesse e a informagao privilegiada, a luz da Lei 12.813 /2013.

O segundo, escrito pelo advogado Filipe Machado Guedes, discorre sobre “Direito intertemporal e
Lei das Estatais: vigéncia e aplicacao da Lei 13.303/2016”, tratando do estatuto juridico da empre-
sa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, previsto no artigo 173, § 1°, da
Constituicao da Republica, e com as questdes relacionadas a aplicabilidade desse normativo, em
especial quanto ao emprego da nova sistematica de contratacoes.

O daltimo, intitulado “Impossibilidade legal da aplicacao da faléncia a empresas estatais e respon-
sabilidade subsidiaria da Uniao”, que foi assinado pelas advogadas Gabriela Mattos Gongalves e
Viviane Costa Moreira de Souza, analisa a aplicabilidade ao BNDES do instituto da faléncia e do
procedimento a ser observado para pagamento dos credores, caso os bens do BNDES nao sejam
suficientes para adimplir todas as suas dividas.

Esperamos que, com a presente publicacao, o BNDES contribua ativamente para o debate juridico

nacional. Desejamos, assim, a todos e a todas uma 6tima leitura!

Rio de Janeiro, abril de 2021.

Saulo Puttini
Diretor Juridico do BNDES
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QUARENTENA E REMUNERACAO
COMPENSATORIA NA EXONERACAO
DE DIRIGENTES

Gabriela Mattos Gongalves
Maria Amélia Pacheco Chambarelli*

RESUMO

O presente parecer traz a analise juridica das consequéncias da exoneracao de dirigentes, bem
como do estabelecimento do instituto da quarentena e do pagamento da remuneragao compensa-
toria, abordando os conceitos relativos ao conflito de interesse e a informacao privilegiada, a luz
da Lei 12.813 /2013. O parecer analisa, o dever de sigilo que acompanha os administradores das em-
presas estatais federais, especificamente em relacao aos assuntos que podem vir a comprometer
o desempenho de politicas publicas e do mercado financeiro, dado o acesso que possuem a diver-
sos tipos de informagoes privilegiadas. Logo, o principal cerne do parecer ¢ a analise do aspecto
qualitativo das informacoes a que os ex-dirigentes do Banco tiveram acesso, independentemente
do tempo em que desempenharam as suas fungoes, sendo destacado, que a decisao final acerca
da concessao ou nao da remuneracao compensatoria compete a CEP, caso sejam demonstrados o
potencial conflito de interesses e os demais requisitos legais e regulamentares pertinentes.

Palavras-chave: Quarentena. Conflito de interesses. Remunera¢dao compensatéria.

*Respectivamente, gerente e advogada do Departamento de Consultoria Juridica e Governanga Corporativa do BNDES.
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INTRODUCAO

1. Trata-se de analise juridica acerca das consequéncias da exoneragao de dirigentes, bem
como do instituto da quarentena e o pagamento da correspondente remuneragao com-
pensatoria, na qual foram respondidos os seguintes questionamentos a consulta realizada:

¢ se hd diferenca caso o pedido de afastamento venha do executivo ou,
em caso de exoneragdo, quais as implicagoes de um caso e de outro;

e se hd espago para o entendimento de que a remuneracdo compen-
satéria seja proporcional ao tempo de permanéncia do executivo no
Banco, sobretudo se ele permaneceu por um curto periodo apenas,
vez que, nessas situacoes, poderia haver uma repercussdo negativa a
imagem do Banco. Nesse sentido, avaliar se o Banco poderia ter uma
postura mais propositiva perante a Comissdo de Etica Publica (CEP).

|. DAS QUESTOES PREVIAS

2. Antes de adentrarmos os questionamentos mencionados, € salutar esclarecer preliminar-
mente os conceitos de conflito de interesses, informagao privilegiada e quarentena, os
quais, como serao demonstrados adiante, sao a causa para a remuneracao compensatoria
ser concedida pela CEP.

A. CONFLITO DE INTERESSES E INFORMACAO PRIVILEGIADA

3. Preliminarmente, tem-se por necessario o exame do presente tema a luz da legislacao
sobre o conflito de interesses, em especial a Lei 12.813 /2013, de todo aplicavel a analise
juridica em tela.

4. A referida lei, ao dispor sobre o conflito de interesses e impedimentos posteriores ao
exercicio de cargo ou emprego no ambito do Poder Executivo federal, elenca, em seu
artigo 2°, os ocupantes dos cargos e empregos que se submetem a seu regime juridico:

Art. 2° Submetem-se ao regime desta Lei os ocupantes dos sequintes

cargos e empreqgos:

I.  de ministro de Estado;
II.  denatureza especial ou equivalentes;

III. de presidente, vice-presidente e diretor, ou equivalentes, de au-
tarquias, fundacoes publicas, empresas publicas ou sociedades
de economia mista; e

IV. do Grupo-Direcdo e Assessoramento Superiores — DAS, niveis 6
e 5 ou equivalentes.

I.  Pardgrafo tnico. Além dos agentes publicos mencionados nos
incisos I a IV, sujeitam-se ao disposto nesta Lei os ocupan-
tes de cargos ou empregos cujo exercicio proporcione acesso a
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informacdo privilegiada capaz de trazer vantagem econdémica
ou financeira para o agente publico ou para terceiro, conforme
definido em requlamento (BRASIL, 2013, grifos nossos).

5. O artigo 6° do mencionado

normativo prevé hipdteses que configuram o conflito de

interesses depois do exercicio do cargo, dispondo expressamente sobre o instituto

da quarentena:

Art. 6° Configura conflito de interesses apds o exercicio de cargo ou
emprego no dmbito do Poder Executivo federal:

I.  a qualquer tempo, divulgar ou fazer uso de informacdo privile-
giada obtida em razdo das atividades exercidas; e

II. mo

periodo de 6 (seis) meses, contado da data da dispensa, exo-

neracao, destitui¢do, demissdao ou aposentadoria, salvo quando
expressamente autorizado, conforme o caso, pela Comissdo de
Etica Publica ou pela Controladoria-Geral da Unido:

a.

prestar, direta ou indiretamente, qualquer tipo de servi-
co a pessoa fisica ou juridica com quem tenha estabelecido
relacionamento relevante em razdo do exercicio do cargo
ou emprego;

aceitar cargo de administrador ou conselheiro ou estabelecer
vinculo profissional com pessoa fisica ou juridica que desem-
penhe atividade relacionada a drea de competéncia do cargo
ou emprego ocupado;

celebrar com orgdos ou entidades do Poder Executivo federal
contratos de servigo, consultoria, assessoramento ou ativida-
des similares, vinculados, ainda que indiretamente, ao drgdo
ou entidade em que tenha ocupado o cargo ou emprego; ou

intervir, direta ou indiretamente, em favor de interesse pri-
vado perante érgao ou entidade em que haja ocupado car-
go ou emprego ou com o qual tenha estabelecido relaciona-
mento relevante em razdo do exercicio do cargo ou emprego
(BRASIL, 2013, grifos nossos).

6. Da transcricao ora colacionada, conclui-se que o principal objetivo do legislador foi res-
guardar o interesse ptblico em detrimento do interesse privado, depois do desligamento
do ocupante de cargos ou empregos publicos abrangidos por tal norma, a fim de proteger
o sigilo de informacoes privilegiadas que possam vir a configurar um potencial conflito de
interesses, conforme disposi¢ao contida no artigo 3°, inciso I, da Lei 12.813 /2013.

7. Considerando que o conflito de interesses decorre do acesso anterior a alguma infor-
macao privilegiada, é importante destacar que o artigo 3° da Lei 12.813/2013, conceitua
expressamente os dois institutos, sendo, vejamos:

Art. 3° Para os fins desta Lei, considera-se:

I.  conflito de interesses: a situagdo gerada pelo confronto entre in-
teresses publicos e privados, que possa comprometer o interesse
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coletivo ou influenciar, de maneira impropria, o desempenho da
funcdo publica; e

I.  informacdo privilegiada: a que diz respeito a assuntos sigilosos
ou aquela relevante ao processo de decisdo no ambito do Poder
Executivo federal que tenha repercussdo econdmica ou financei-
ra e que ndo seja de amplo conhecimento publico (BRASIL, 2013,
grifos nossos).

8. Diante da transcricao do mencionado dispositivo, como dirigente de um o6rgao ou
empresa estatal federal, o executivo pode ter acesso a diversas informagdes que podem
ser classificadas como privilegiadas, ou seja, informacdes de carater financeiro, sigiloso e
estratégico, que, uma vez divulgadas, podem violar o interesse coletivo, representar ga-
nhos economicos e financeiros para sociedades empresarias e, dependendo do caso, até
mesmo influenciar o mercado de capitais.

9. O acesso a tais informacoes tem o potencial de configurar casos especificos de conflito
de interesses, os quais, cabe dizer, nao dependem da ocorréncia de lesao ao patrimonio
publico ou da ocorréncia de qualquer vantagem pelo agente publico, conforme disposto
no artigo 4°, § 2°, da Lei 12.813 /2013.!

10. Sobre esse tema, considerando a posi¢ao que os administradores ocupam na hierarquia de
uma empresa e o amplo acesso de que dispdem a todas as suas informagoes, os administra-
dores? das empresas estatais, além de se encontrarem submetidos as disposi¢des contidas
na Lei 13.303, de 30 de junho de 2016,° e na Lei 12.813 /2013,* se sujeitam, também, ao dispos-
to na Lei 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (Lei das S.A.), a qual, em seu artigo 155 a seguir
colacionado, estabelece os deveres de reserva e sigilo aos administradores:

Art. 155. O administrador deve servir com lealdade a companhia e
manter reserva sobre os seus negocios, sendo-lhe vedado:

I.  usar, em beneficio proprio ou de outrem, com ou sem prejuizo
para a companhia, as oportunidades comerciais de que tenha co-
nhecimento em razdo do exercicio de seu cargo;

II.  omitir-se no exercicio ou protecdo de direitos da companhia
ou, visando a obtencdo de vantagens, para si ou para outrem,
deixar de aproveitar oportunidades de megocio de interesse
da companhia;

1 § 2° A ocorréncia de conflito de interesses independe da existéncia de lesdo ao patriménio ptblico, bem como do
recebimento de qualquer vantagem ou ganho pelo agente publico ou por terceiro (BRASIL, 2013).

2 Os administradores das empresas estatais sao os membros da Diretoria e do Conselho de Administragao, nos termos do
disposto na Lei 13.303 /2016.

3 Lei 13.303/2016: “Art. 16. Sem prejuizo do disposto nesta Lei, o administrador de empresa publica e de sociedade de
economia mista é submetido as normas previstas na Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976.

Paragrafo tinico. Consideram-se administradores da empresa publica e da sociedade de economia mista os membros do
Conselho de Administracao e da diretoria.”

4 Sobre o dever de reserva arespeito das informacdes que o ocupante de cargo publico tem acesso, a propria Lei 12.813 /2013,
determina em seu artigo 4° que a informagcao privilegiada devera ser resguardada: “O ocupante de cargo ou emprego no
Poder Executivo federal deve agir de modo a prevenir ou a impedir possivel conflito de interesses e a resguardar informacao
privilegiada”
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11.

12.

13.

14.

III. adquirir, para revender com lucro, bem ou direito que sabe ne-
cessdrio a companhia, ou que esta tencione adquirir.

§ 1° Cumpre, ademais, ao administrador de companhia aberta, guar-
dar sigilo sobre qualquer informacao que ainda nao tenha sido di-
vulgada para conhecimento do mercado, obtida em razdo do cargo
e capaz de influir de modo ponderdvel na cotagdo de valores mobilid-
rios, sendo-lhe vedado valer-se da informagdo para obter, para si ou
para outrem, vantagem mediante compra ou venda de valores mobi-
lidrios (BRASIL, [20??a], grifos nossos).

A despeito de os administradores publicos estarem sujeitos ao principio da publicidade,
no qual a Administracao Publica deve agir com a maior transparéncia possivel para que
a sociedade tenha sempre conhecimento de todas as suas atuagoes e decisoes, o dever
de sigilo expresso na Lei 6.404 /1976 também os acompanha, no que diz respeito, espe-
cificamente, as informagoes privilegiadas obtidas em fungao do exercicio de seus res-
pectivos cargos.

A respeito do dispositivo legal citado anteriormente e das informagodes cujo sigilo o
administrador devera guardar, cabe transcrever os ensinamentos de Luiz Antonio de
Sampaio Campos:

As informacoes a que o administrador estd sujeito a guardar estrita
reserva sdo aquelas cuja revelagdo pode trazer prejuizo a companhia
ou limitar o seu ganho, como as relativas a segredos de negocio ou
que possam ser aproveitadas pela concorréncia ou por quem esteja
em vias de negociar com a companhia e que poderd obter vantagem
em razdo da informacdo. O dever de sigilo, mais genérico, ndo diz res-
peito exclusivamente aquele previsto no § 1° do artigo 155. Com efeito,
aquele dispositivo aplica-se somente a companhia aberta e tem por
preocupagao o insider trading e a repercussdo de uma tal informagado
na cotagdo dos seus valores mobilidrios e na decisdo dos investidores
a respeito dos valores mobilidrios.

A doutrina de Fletcher (2002, v.3, § 857.10, p. 244) descreve que uma in-
formacdo é confidencial quando qualquer dos seguintes fatores se en-
contra presente: (i) o assunto protegido ndo € largamente conhecido ou
prontamente apurdvel; (ii) proporciona uma demonstrdvel vantagem
competitiva; (iii) foi obtido ds custas do empregador; (iv) o empregador
pretende manté-la confidencial (CAMPOS, 2009, p. 1.145).

Dessa forma, o dever de sigilo nao diz respeito apenas ao uso da informagao para aferi-
¢ao de uma vantagem financeira ou beneficio pessoal do administrador, mas, também,
para os casos em que a divulgagao possa ser prejudicial a propria empresa em geral.
Especificamente no ambito de uma empresa estatal federal, valeria dizer ser prejudicial
também ao interesse coletivo e comprometer o desempenho da funcao publica, confor-
me defini¢ao contida no artigo 3°, inciso I, da Lei 12.813 /2013.

Nos termos dos ensinamentos de Nelson Eizirik, colacionado a seguir, o uso de informa-
¢Oes privilegiadas obtidas no exercicio da funcao de administrador deve ser coibido, em
virtude de motivos econdmicos e éticos que justificam a repressao a tal conduta:



As razoes econdmicas estdo ligadas ao conceito de eficiéncia no estabe-
lecimento dos pregos dos valores mobilidrios negociados nos mercados
de capitais. Entende-se que o mercado é eficiente quando as cotacoes
dos valores mobilidrios refletem todas as informacoes disponiveis sobre
eles e sobre as entidades emissoras. Ademais, quanto mais rapidamente
as cotacoes refletirem as novas informagoes, mais eficiente serd o mer-
cado. Assim, o “modelo ideal” de mercado é aquele em que as cotagdes
dos titulos reflitam todas as informacoes relevantes e publicamente
disponiveis para todos, o que se busca alcancar mediante uma legisla-
cdo que promova o disclosure (ampla divulgagdo das informacoes). A
ampla divulgacdo das informagoes completa-se com um segundo prin-
cipio: elas devem estar disponiveis a todos ao mesmo tempo, sem que
os s possam utilizd-las antes de sua divulgacdo.

[]

As razoes éticas derivam do principio da igualdade de acesso as infor-
magoes, uma vez que, dado o desequilibrio entre a posicdo do insider e
a dos demais participantes do mercado, é injusto que o insider aufira
lucros unicamente por ter acesso a informagoes que ndo sdo publicas
(EIZIRIK, 2011, p. 371).

15. Apesar de a Lei das S.A. tratar expressamente do dever de sigilo somente para as compa-
nhias abertas, Nelson Eizirik entende que a vedacao também seria cabivel para os admi-
nistradores da companhia fechada, senao vejamos:

A Lei das S.A., sequindo a orientagdo do Direito Comparado, privile-
giou as razdes economicas ao vedar a sua prdtica apenas aos admi-
nistradores de companhias abertas. A rigor, a vedacdo também cabe-
ria para os administradores de companhias fechadas, os quais, dado o
acesso que tém as informacoes privilegiadas da companhia, também
deveriam ser proibidos de negociar com pessoas que as desconhecem
(EIZIRIK, 2011, p. 372).

16. Nesse caso, entende-se que o dever de sigilo acompanha os administradores das empre-
sas estatais federais, especificamente em relacao aos assuntos que possam vir a compro-
meter o desempenho de politicas ptblicas e do mercado financeiro, dado o acesso que
eles tém a informacdes privilegiadas de natureza econdmica, politica e estratégica.

17. E valido pontuar que a obrigacdo do administrador de guardar reserva a respeito de deter-
minados assuntos da empresa so se extingue quando a informacao passa a ser de conhe-
cimento generalizado de todo o mercado e nao apenas de um grupo de pessoas de fora da
empresa, independentemente de o administrador estar ou nao no exercicio do cargo.

18. Dessa forma, em relagao ao tempo em que os administradores devem manter reserva e
guardar sigilo acerca das informacdes privilegiadas a que tiveram acesso, Luiz Antonio de
Sampaio Campos entende que:

a obrigacdo de guardar sigilo sobre essas informagoes ndo se limita ao
tempo em que o administrador esteja no exercicio do cargo. Esta limi-
tacdo o persequird, mesmo apds ter deixado o cargo. O que é relevante



na questdo é que ele tenha obtido a informagdo na condigdo de ad-
ministrador da companhia. A liberdade para o seu uso somente advird
quando a informagao se tornar publica ou quando o ex-administrador
a tiver obtido de maneira independente (CAMPOS, 2009, p. 1.146).

19. A CEP ja exarou entendimento nesse sentido, no ambito do Processo n° 00191.000334,/2016-59,
acerca de uma consulta sobre conflito de interesses e quarentena de um ex-dirigente
de uma empresa estatal, conforme abaixo exposto:

Ademais, cabe ressaltar que o consulente ndo estd dispensado de cum-
prir a determinagdo contida no artigo 6°, I, da Lei n° 12.813 /2013, qual
seja, a de, a qualquer tempo, ndo divulgar ou usar informagdo privile-
giada obtida em razao das atividades exercidas na Petrobras.

20.Logo, considerando que os administradores publicos tém, pela propria natureza da fun-
¢ao desempenhada, acesso a informagoes que nao sao de conhecimento coletivo, e tém,
como dever geral, de abster-se de usar tais informacgdes em suas atividades profissionais
ou empresariais depois do exercicio do cargo, entende-se que deva ser analisada, a luz de
um potencial conflito de interesses, a qualidade das informagoes a que o administrador
teve acesso e nao apenas o tempo durante o qual o ex-dirigente exerceu suas atividades.

B. QUARENTENA

21. Para evitar o uso de informacoes privilegiadas em beneficio de interesses privados e em
detrimento da Administragao Publica, a Lei 12.813 /2013 impede que as altas autoridades da
Administracao Ptblica federal exercam determinadas atividades no periodo de seis meses
depois de deixarem seus cargos publicos. Esse periodo é conhecido como “quarentena”

22. Como contrapartida ao impedimento temporario, a Resolu¢cao CGPAR 14, de 10 de maio
de 2016, estabelece que durante esse periodo de seis meses, os ex-dirigentes das empre-
sas estatais federais poderao receber a remuneracgao a que faziam jus durante o exercicio
do cargo, senao vejamos:

Art. 2° Durante o periodo de impedimento de que trata o art. 6° da
Lein® 12.813, de 16 de maio de 2013, os dirigentes de empresas estatais
federais poderdo perceber remuneragdo compensatoria, mediante au-
torizagdo da Comissdo de Etica Publica, quando caracterizada, a juizo
da Comissdo, a existéncia de conflito de interesses e sua relevdncia
(BRASIL, 2016).

23. A despeito de o instituto da quarentena estar previsto no artigo 6° da Lei 12.8132013, esta
nao estabeleceu expressamente a possibilidade de remuneragao compensatoria a auto-
ridade exonerada. No entanto, por meio da Medida Provisoria 2.225-45/2001, o ordena-
mento juridico ja tinha assegurado tal direito a autoridade impedida de exercer qualquer
atividade depois do exercicio do cargo publico.

24. Os artigos 6° e 7° da mencionada medida provisoéria foram regulados pelo Decreto 4.187,
de 8 de abril de 2002, e estabeleciam a possibilidade de remuneracao compensatéd-
ria as autoridades impedidas de exercerem atividades ou prestarem servigos depois
de exonerados:

14 Cad. Jur. Rio de Janeiro v. 1 n. 1, p. 8 - 25, maio 2021



Art. 6° Os titulares de cargos de Ministro de Estado, de Natureza
Especial e do Grupo - Direcdo e Assessoramento Superiores - DAS,
nivel 6, bem assim as autoridades equivalentes, que tenham tido aces-
so a informacdes que possam ter repercussdo econdmica, na forma
definida em regulamento, ficam impedidos de exercer atividades ou
de prestar qualquer servico no setor de sua atuacdo, por um periodo
de quatro meses,l contados da exoneragdo, devendo, ainda, observar
0 seguinte:

I.  ndo aceitar cargo de administrador ou conselheiro, ou estabele-
cer vinculo profissional com pessoa fisica ou juridica com a qual
tenha mantido relacionamento oficial direto e relevante nos seis
meses anteriores a exoneracao.

II.  nado intervir, em beneficio ou em nome de pessoa fisica ou juridi-
ca, junto a 6rgdo ou entidade da Administracdo Publica Federal
com que tenha tido relacionamento oficial direto e relevante nos
seis meses anteriores a exoneracao.

Pardgrafo unico. Incluem-se no periodo a que se refere o caput
deste artigo eventuais periodos de férias ndo gozadas.

Art. 7° Durante o periodo de impedimento, as pessoas referidas no art. 6°
desta Medida Provisdria ficardo vinculadas ao érgdo ou a entidade em
que atuaram, fazendo jus a remuneracdo compensatoria equivalente a
do cargo em comissdo que exerceram (BRASIL, 2002, grifos nossos).

25. A Lei 12.813 /2013, em sua redacao original, vedava a remuneragao compensatoria, confor-
me previa o artigo 7°, vetado posteriormente: “Art. 7° Durante o periodo de impedimento
de que trata o inciso II do art. 6°, nao sera devida por 6rgao ou entidade do Poder Execu-
tivo federal qualquer remuneracao compensatoéria” (BRASIL, 2013).

26.No entanto, da leitura das razoes do veto presidencial ao artigo 7°, a seguir em textual,
€ possivel concluir que o objetivo do veto foi justamente o de garantir a remuneracao ao
ex-dirigente do cargo em comissao impedido de trabalhar, o que vai ao encontro da re-
muneragao compensatoria regulamentada pelo Decreto 4.187/2002 que, portanto, nao foi
revogada pela Lei 12.813 /2013:

A vedacdo de que o Poder Executivo remunere o ex-ocupante de car-
go ou emprego publico durante o periodo de seis meses, no qual as
restricoes impostas pela lei podem vir a impedi-lo de trabalhar, ndo
¢ razodvel e pode levar a um desinteresse futuro na ocupagdao de
fungoes publicas.

27. Nessa senda, registre-se o entendimento® expedido pelo Tribunal de Contas da Uniao (TCU)
no Acérdao 0240,/2015 - TCU-Plenario:

5 Cabe esclarecer que a Lei 12.813/2013 passou a prever um periodo de quarentena de seis meses, tendo revogado
tacitamente o disposto no artigo 6° da Medida Provisoéria 2.225-45/2001(BRASIL, 2002, nota).

6 Cabe mencionar que o TCU ja havia se manifestado favoravelmente a quarentena e a remuneragao compensatoria quando
da prolagao do Acordao 2.261/2011 (BRASIL, 2011).
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106. Porém, com a promulgacdo da Lei 12.813 /2013, foi definido um
prazo de quarentena de seis meses, aplicdvel a diversos cargos da ad-
ministragdo publica, inclusive aos Diretores das agéncias requlado-
ras. A proposito, a Nota de Orientacdo 1, de 29/1/2014, da Comissdo
de Etica Publica da Presidéncia da Republica (CEP) (peca 37), lan-
cando mdo do disposto no art. 2° da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro, assentou entendimentos relevantes sobre o alcance
e a aplicabilidade dessa lei, como: a) revogacdo de todos os disposi-
tivos anteriores da Lei 12.813/2013 que dispunham de forma diver-
sa sobre o tema; b) aplicacdo do prazo de quarentena de seis meses
aos Diretores das agéncias reguladoras; b) obrigacio de pagamento
de compensacdo pecunidria ao ex-Diretor ou ex-Conselheiro duran-
te todo o prazo de quarentena, atendidas as condicoes legais e requ-
lamentares, analisadas para cada caso de encerramento de vinculo
com a funcdo publica.

107. Durante o periodo da quarentena, os ex-Diretores ou Conselheiros
ndo podem prestar servicos, aceitar cargos, celebrar contratos, ou
mesmo intervir em favor de interesse privado, nas condigoes elenca-
das no art. 6° da Lei 12.813 /2013.

[.]

111. Instada a se manifestar, a CEP refor¢cou o entendimento de que
o prazo de quarentena aplicdvel aos dirigentes mdximos das agén-
cias regquladoras é de 6 meses e a percepcdo dos respectivos ren-
dimentos por todo o periodo da quarentena, conforme art. 4° do
Decreto 4.187/2002 que foi recepcionado pela nova ordem juridica
que trata do conflito de interesses (peca 67, p. 5).

[..]

114. A Casa Civil informa da existéncia do Projeto de Lei 6.303,/2013
que pretende “alterar a atual Lei n° 12.813, de 2013, justamente
para esclarecer aspectos ndo inteiramente disciplinados nesta Let
(n°12.813, de 2013), bem como promover ajustes para sua melhor apli-
cacgdo”. Dentre outras alteragoes, esta proposta explicita a percepgdo
de remuneracgdo compensatoria, durante o periodo de impedimento, e
0s casos que cessam tal direito.

115. Do acima explanado, resta evidente que as agéncias requladoras
devem aplicar o prazo de quarentena de 6 meses aos seus dirigentes,
com respectiva remuneragao por igual periodo.

116. Portanto, propoe-se recomendar, com fulcro no art. 250, inciso III,
do Regimento Interno TCU a Comissdo de Etica Ptiblica da Presidéncia
da Republica que regulamente a extensdo da aplicabilidade da Lei de
Conflitos de Interesses aos ocupantes de cargos hierarquicamente in-
feriores, cujo exercicio proporcione acesso a informagdo privilegiada
capaz de trazer vantagem econdmica ou financeira para o agente pii-
blico ou para terceiro._

[.]



118. E, considerando que os atuais prazos de quarentena previstos pela
Lei 12.813 /2013 sdo inferiores aos preconizados pelas boas prdticas in-
ternacionais — doze meses — recomendar a Casa Civil da Presidéncia da
Republica, com fulcro no art. 250, inciso III, do Regimento Interno TCU,
que, no ambito de suas competéncias, envide esforcos para a edicdo de
legislagdo ampliando para 1 ano o prazo de quarentena de Diretores
e Conselheiros de agéncias requladoras e ocupantes de cargos hierar-
quicamente inferiores, cujo exercicio proporcione acesso a informagao
privilegiada capaz de trazer vantagem econdmica ou financeira para o
agente publico ou para terceiro, com percepgado de remuneragdo com-
pensatoria por igual periodo (BRASIL, 2015, grifos nossos).

28.Diante do exposto, percebe-se que, de forma analoga ao presente caso analisado neste
parecer, o TCU entendeu como boa pratica de governanca nao so a extensao do estabele-
cimento da quarentena por um periodo minimo de um ano, como, também, a devida per-
cepcao de remuneracao compensatoria para os ex-dirigentes das agéncias reguladoras.

29. Cabe destacar que o Estatuto Padrao da Secretaria de Coordenagao e Governancga das
Empresas Estatais (Sest) estabelece a possibilidade de remuneragao compensatoria para
ex-membro da Diretoria Executiva, senado, vejamos:

3.14. Os membros da Diretoria Executiva ficam impedidos do exercicio
de atividades que configurem conflito de interesse, observados a for-
ma e o prazo estabelecidos na legislagdo pertinente.

§1° - Apds o exercicio da gestdo, o ex-membro da Diretoria Executiva,
que estiver em situacdo de impedimento, poderd receber remunera-
cdo compensatoria equivalente apenas ao honordrio mensal da fun-
cdo que ocupava observados os §§ 2° e 3° deste artigo.

§2° - Ndo terd direito a remuneragdo compensatoria, o ex-membro da
Diretoria Executiva que retornar, antes do término do periodo de im-
pedimento, ao desempenho da funcdo que ocupava na administragdo
publica ou privada anteriormente a sua investidura, desde que ndo
caracterize conflito de interesses.

§3° - A configuragdo da situagdo de impedimento dependerd de pré-
via manifestagdo da Comissdo de Etica Publica da Presidéncia da
Republica (BRASIL, 2020).

30.No entanto, é importante ressaltar que a remuneracao compensatoria nao podera ser
concedida automaticamente, como uma mera decorréncia do exercicio dos cargos men-
cionados no artigo 2° da Lei 12.813 /2013, devendo, no caso concreto que vier a se apre-
sentar, o ex-ocupante do cargo publico demonstrar, perante a CEP, o possivel conflito
entre interesses publicos e privados no qual esta envolvido.

31. Essa ¢ a interpretagao que a CEP conferiu a Lei 12.813 /2013, por meio da Nota de Orien-
tacao 1, expedida em 29 de janeiro de 2014, senao vejamos:

A remuneracdo compensatoria ndo deve ser concedida automatica-
mente em decorréncia do exercicio do cargo ou emprego, referidos no



artigo 2° da Lein®12.813 /2013, dado que, em algumas situacoes, pode-
rd, eventualmente, o ex-ocupante ndo deter informagdo privilegiada,
ou até mesmo o exercicio do trabalho privado, a ser desenvolvido
apds a cessagdo do vinculo com a administragdo publica, ter natureza
diversa, a nao implicar em eventual conflito de interesses (BRASIL,
2013, grifos nossos).

32. Portanto, cada situacao devera ser analisada no caso concreto, para que se possa concluir
acerca do impedimento, se existente ou nao, e, caso se configure, que seja estabelecido
pela Comissdo de Etica Pablica o direito a remuneragao compensatoria.

33.Para tanto, é indispensavel a iniciativa daquele que deixou o cargo ou emprego ptblico no
ambito do Poder Publico federal de apontar a ocorréncia do possivel impedimento, posto
que esse dever de evitar o conflito de interesses o acompanha, mesmo quando extinto o
vinculo com a Administragao Publica.

34. A prop0sito, o artigo 9° da Lei 12.813 /2013 estabelece que:

Art. 9° Os agentes publicos mencionados no art. 2° desta Lei, inclusive
aqueles que se encontram em gozo de licenca ou em pertodo de afas-
tamento, deverdo:

. enviar a Comissdo de Etica Ptiblica ou a Controladoria-Geral da
Unido, conforme o caso, anualmente, declaragdo com informa-
coes sobre situagdo patrimonial, participagoes societdrias, ativi-
dades econdmicas ou profissionais e indicagdo sobre a existén-
cia de conjuge, companheiro ou parente, por consanguinidade ou
afinidade, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, no exer-
cicio de atividades que possam suscitar conflito de interesses; e

II. comunicar por escrito a Comissdo de Etica Piiblica ou d unidade
de recursos humanos do 6rgdo ou entidade respectivo, confor-
me 0 caso, o exercicio de atividade privada ou o recebimento de
propostas de trabalho que pretende aceitar, contrato ou negocio
no setor privado, ainda que ndo vedadas pelas normas vigentes,
estendendo-se esta obrigacdo ao periodo a que se refere o inciso
II do art. 6° (BRASIL, 2013, grifos nossos).

35. Nessa esteira, estabelece o artigo 13 do Codigo de Conduta da Alta Administragao Federal (Caaf),
ao qual os dirigentes das empresas estatais federais também estao submetidos, que:

Art. 13. As propostas de trabalho ou de negdcio futuro no setor pri-
vado, bem como qualquer negociagdo que envolva conflito de interes-
ses, deverdo ser imediatamente informadas pela autoridade publica a
CEP, independentemente da sua aceitacdo ou rejeicdao (BRASIL, 2000).

36.0 artigo 10 do Caaf estabelece, ainda, que:

Art. 10. No relacionamento com outros drgdos e funciondrios da
Administragdo, a autoridade publica deverd esclarecer a existéncia
de eventual conflito de interesses, bem como comunicar qualquer



circunstancia ou fato impeditivo de sua participacdo em decisdo co-
letiva ou em drgao colegiado (BRASIL, 2000).

37. Por fim, ainda em relagao ao instituto da quarentena, cabe mencionar os artigos 14 e 15
do Caaf, que determina as condutas a serem observadas pelas ex-autoridades ptblicas:

Art. 14. Apds deixar o cargo, a autoridade publica ndo poderd:

I.  atuar em beneficio ou em nome de pessoa fisica ou juridica, in-
clusive sindicato ou associagdo de classe, em processo ou negocio
do qual tenha participado, em razdo do cargo;

[-]

IIl.  prestar consultoria a pessoa fisica ou juridica, inclusive sindicato
ou associagdo de classe, valendo-se de informagoes ndo divulga-
das publicamente a respeito de programas ou politicas do 6rgdo ou
da entidade da Administracdo Publica Federal a que esteve vincu-
lado ou com que tenha tido relacionamento direto e relevante nos
seis meses anteriores ao término do exercicio de funcdo publica.

Art. 15. Na auséncia de lei dispondo sobre prazo diverso, serd de quatro
meses, contados da exoneragdo, o periodo de interdicdo para ativida-
de incompativel com o cargo anteriormente exercido, obrigando-se a
autoridade publica a observar, neste prazo, as sequintes regras:

I.  ndo aceitar cargo de administrador ou conselheiro, ou estabele-
cer vinculo profissional com pessoa fisica ou juridica com a qual
tenha mantido relacionamento oficial direto e relevante nos seis
meses anteriores d exoneragdo;

II.  ndo intervir, em beneficio ou em nome de pessoa fisica ou juridi-
ca, junto a o6rgdao ou entidade da Administracdo Publica Federal
com que tenha tido relacionamento oficial direto e relevante nos
seis meses anteriores a exoneracdo (BRASIL, 2000).

38.Diante do exposto, conclui-se que o objetivo principal do legislador ao prever o instituto
da quarentena foi o de proteger o interesse publico em detrimento do interesse privado,
garantindo que, ao deixarem o exercicio do cargo ou da fungao putblica, os ex-dirigentes
que se encontram em conflito de interesses, assim atestado pela CEP, recebam uma re-
muneragao compensatoria pelo impedimento ao exercicio de atividade profissional.

[l. DOS QUESTIONAMENTOS

A. DA RENUNCIA X EXONERACAO

39.Diante da exposigao anterior, na qual verificamos que o instituto da quarentena decorre
de uma restricao imposta pela Lei 12.813 /2013 aos ex-ocupantes de cargo ou emprego
publico na Administragao Publica federal, e que, ao dispor sobre o conflito de interesses, a
referida lei estabelece as regras e obrigagoes para aqueles que tém acesso a informacoes
privilegiadas, passemos, pois, a analise dos questionamentos.
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40.A primeira questao recai sobre a existéncia de diferenca (entre rentncia e exoneracao),
caso o pedido de afastamento venha do executivo ou decorra de exoneragao.

41. Primeiramente, € importante destacar que o instituto da exoneracao € previsto na Lei 8.112,
de 11 de dezembro de 1990, que estabelece as formas de vacancia do cargo publico, con-

forme visto abaixo:

Art. 33.

A vacancia do cargo publico decorrerd de:

I.  exoneragdo;

[]
Art. 35.

A exoneragao de cargo em comissdo e a dispensa de funcgdo de

confianca dar-se-d: (Redagdo dada pela Lei n°® 9.527, de 10.12.97)

I.  ajuizo da autoridade competente;

II.  apedido do proprio servidor (BRASIL, [20??D], grifos nossos).

42.Veja-se, portanto, que a rentncia ¢ uma forma de exoneragao, estando, portanto, abarca-
da pelo disposto na Lei 12.813 /2013, colacionado abaixo:

Art. 6° Configura conflito de interesses apds o exercicio de cargo ou
emprego no ambito do Poder Executivo federal:

I.  a qualquer tempo, divulgar ou fazer uso de informagao privile-
giada obtida em razdo das atividades exercidas; e

II. mno

periodo de 6 (seis) meses, contado da data da dispensa, exo-

neracdo, destituicdo, demissdo ou aposentadoria, salvo quando
expressamente autorizado, conforme o caso, pela Comissdo de
Etica Publica ou pela Controladoria-Geral da Unido:

a.
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prestar, direta ou indiretamente, qualquer tipo de servico a
pessoa fisica ou juridica com quem tenha estabelecido re-
lacionamento relevante em razdo do exercicio do cargo ou
empreqo;

aceitar cargo de administrador ou conselheiro ou estabelecer
vinculo profissional com pessoa fisica ou juridica que desem-
penhe atividade relacionada a drea de competéncia do cargo
ou emprego ocupado;

celebrar com o6rgdos ou entidades do Poder Executivo federal
contratos de servico, consultoria, assessoramento ou ativida-
des similares, vinculados, ainda que indiretamente, ao drgao
ou entidade em que tenha ocupado o cargo ou emprego; ou

intervir, direta ou indiretamente, em favor de interesse pri-
vado perante érgdo ou entidade em que haja ocupado car-
go ou emprego ou com o qual tenha estabelecido relaciona-
mento relevante em razdo do exercicio do cargo ou emprego
(BRASIL, 2013).



43.F mister destacar que, no que tange a cargo publico, a exoneracao difere da demissao,
justamente porque esta tem carater punitivo, representando uma penalidade aplicada ao
agente publico em razao de infracao funcional grave, ao passo que aquela é a dispensa do
servidor por interesse proprio ou por interesse da Administragao.

44.Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho,

Institutos que também provocam confusdo em seu emprego técnico
sdo o da demissdo e da exoneracdo. Desde logo é mister realcar que
ambas tém um ponto de identidade: sdo atos administrativos que en-
sejam a extingdo do vinculo estatutdrio do servidor publico, ocasio-
nando a vacancia dos cargos. Mas enquanto a demissdo € ato de card-
ter punitivo, representando uma penalidade aplicada ao servidor em
razdo de infragdo funcional grave, a exoneragdo € a dispensa do ser-
vidor por interesse deste ou da Administracdo, ndo havendo qualquer
conotacgdo de sentido punitivo. O suporte fdtico da demissdo é, por-
tanto, inteiramente diverso do suporte da exoneracdo: na primeira, é
a prdtica de uma infragdo grave, e na sequnda, o interesse do servidor
ou da Administragdo (CARVALHO FILHO, 2009, p. 639, grifos nossos).

45. Desse modo, é entendimento das autoras deste parecer que, tendo em vista que o insti-
tuto da exoneragao abarca, também, o caso de rentincia do ex-dirigente de cargo publico
na Administracao Publica federal, na ocorréncia de qualquer uma das hipoteses previstas
no artigo 6°, inciso II, da Lei 12.813 /2013, o ex-dirigente que tenha renunciado ao cargo
estara sujeito ao regime da quarentena, e, sempre a critério da CEP, podera vir a receber
a remuneragao compensatoria.

B. DA QUARENTENA E DA REMUNERACAO COMPENSATORIA

46.No que se refere a questao sobre se haveria possibilidade de a remuneracao compensa-
toria ser proporcional ao tempo de permanéncia do executivo no BNDES, sobretudo se o
executivo permaneceu apenas por um curto periodo, e se o Banco poderia ter uma pos-
tura mais propositiva perante a CEP, importa destacar os pontos a seguir.

47. Cabe citar que, na Nota Técnica 2.282/2019-MP, expedida pelo Ministério da Economia,
no ambito de uma consulta realizada pela Coordenacao-Geral de Gestao de Pessoas do
Ministério da Economia, acerca da forma de calculo da remuneragao compensatoria, foi
respondido o seguinte questionamento:

Qual a forma de cdlculo da remuneragdo compensatdria, no pertodo
de quarentena previsto pela Lei n° 12.813 /2013, ao servidor ocupante
de cargo em comissdo que também detém carqo efetivo?

Resposta: Quanto ao valor devido a titulo de remuneragdo compen-
satoria, tem-se que, independentemente de a autoridade ser ou ndo
ocupante de cargo efetivo ou emprego publico e estar ou ndo impos-
sibilitado de retornar ao cargo de origem, existe apenas uma forma
de remuneracdo compensatoria, que deve ser fixada em valores no-
minais exatamente iguais a remuneracdo do cargo em comissdo que
exerceu/ocupou. Importante observar o art. 2° da Lei n° 11.526 /2007,
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que estabelece as formas como se dardo a remuneragdo do cargo em
comissdo. Vejamos:

Art. 2° O servidor ocupante de cargo efetivo, o militar ou o emprega-
do permanente de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, dos
Municipios ou do Distrito Federal investido nos cargos a que se refere
o art. 1o desta Lei poderd optar por uma das remuneracoes a sequir
discriminadas: (Redacdo dada pela Lei n° 12.094, de 2009) I - a remu-
neragdo do cargo em comissdo, acrescida dos anuénios; II - a dife-
renga entre a remuneragdo do cargo em comissdo e a remuneracdo
do cargo efetivo, do posto ou graduacdo, ou do emprego; ou (Redagdo
dada pela Lei n° 12.094, de 2009) III - a remuneragdo do cargo efeti-
vo, do posto ou graduagao, ou do emprego, acrescida do percentual de
60% (sessenta por cento) do respectivo cargo em comissdao.

Nesse sentido, chega-se a seguinte premissa, essencial para o deslinde
da consulta formulada: a) Para fins de remuneragio compensatoria, en-
tende-se “remuneracdo do cargo em comissdo” uma da opgodes previstas
prevista no art. 2° da Lei n° 11.526 /2007, que se encontrava no contra-
cheque do servidor no momento da exoneracdo, com vistas a “garantir
a equivaléncia a remuneragdo percebida a época em que exercia o cargo
Ministro de Estado ou o cargo em comissdo’, nos termos preconizados
pela Nota Técnica n° 6811/2016-MP (BRASIL, 2019, grifos nossos).

48.Cabe destacar, ainda, que a Lei 12.813 /2011 nao estabeleceu um periodo minimo no exer-
cicio da fungao putblica como condicao para o ex-dirigente ter direito ao recebimento
da remuneragao compensatoria. O que resta claro, portanto, ¢ que prevalece o aspecto
qualitativo da funcao desempenhada, independentemente do tempo durante o qual o ex-
-dirigente desempenhou sua funcgao.

49.Diante do exposto, conclui-se que a remuneracao compensatoria a ser paga ao ex-di-
rigente da empresa estatal federal, sempre mediante entendimento da CEP, devera ser
equivalente a percebida a época em que exercia o respectivo cargo em comissao.

50.Em relacao a possibilidade de o Banco apresentar uma postura mais propositiva, ¢ impor-
tante mencionar que a propria CEP disponibiliza um formulario de consulta,” que podera
ser encaminhado ao 6rgao ou empresa estatal ao qual o ex-dirigente estava vinculado,
para que os seguintes pontos sejam esclarecidos:

As atividades declaradas pelo interessado estdo compativeis com seus
registros funcionais?

O empregado ou dirigente possui ou teve acesso a informagdo privile-
giada que possa acarretar prejuizo em caso de uso na iniciativa privada?

O empregado ou dirigente manteve relacionamento relevante, em ra-
zdo do exercicio do cargo ou emprego, com a pessoa fisica ou juridica
que apresentou proposta nos termos dos itens 16 ou 17?

7 Disponivel em: http: //etica.planalto.gov.br/sistema-de-gestao-da-etica/formularios /formulario-imposicao-de-quarentena-2-31-1-19.
docx. (Até o momento da publicagio desta edicio, o referido site da Comissio de Ftica Piblica estava em atualizacio).
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51. E cabivel mencionar que tal formulario é encaminhado somente depois de o ex-dirigente
solicitar a remuneragao compensatodria, de modo que, nesse caso, o Banco devera escla-
recer as indagacoes feitas pela CEP, a qual tem a prerrogativa de requerer tais esclareci-
mentos a fim de subsidiar sua decisao final.

52. Conclui-se, desse modo, que o cerne da consulta realizada pela CEP ao 6rgao ou empresa
estatal a(o) qual o ex-dirigente estava vinculado, portanto, nao se refere ao tempo durante
o qual o ex-dirigente exerceu sua funcao, mas, sim, se ele teve ou nao acesso a qualquer
tipo de informacao privilegiada.

CONCLUSAO

53.Diante do exposto, concluimos que, dependendo da demonstracao dos requisitos legais e
regulamentares pertinentes, caso seja demonstrado o potencial conflito de interesses, é
cabivel o pedido de remuneracao compensatoéria pelo ex-dirigente de 6rgao ou empresa
estatal federal que tenha sido exonerado de sua funcao, a seu proprio pedido ou a pedido
da administracao da empresa, sempre decidido a juizo da CEP.

54. Nesse caso, 0 BNDES podera vir a se manifestar acerca do potencial conflito de interesses
no ambito da consulta realizada pelo ex-dirigente, caso a CEP entenda assim pertinente.

55.Importante mencionar que tal impedimento nao abrange toda e qualquer atividade, mas
tao somente aquela potencialmente conflitante com as atividades anteriormente exerci-
das na Administracao Publica e, por isso, a remuneracao compensatoria nao é concedida
automaticamente, dado que, eventualmente, o ex-dirigente podera nao deter qualquer
informacao privilegiada ou, até mesmo, a nova atividade profissional a ser desenvolvida
podera ter uma natureza diversa e nao vir a implicar eventual conflito de interesses.

56.Uma vez deferida pela CEP, a remuneragao compensatoria a ser paga ao ex-dirigente de-
vera ser equivalente a percebida a época em que exercia o respectivo cargo publico.

57. Por fim, cabe ressaltar que o ex-dirigente nao esta dispensado de cumprir a determinacao
contida no art. 6°, 1, da Lei 12.813 /2013, qual seja a de, a qualquer tempo, nao divulgar ou
usar informacao privilegiada obtida em razao das atividades exercidas ainda como ex-di-
rigente do Banco.
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DIREITO INTERTEMPORAL E LEI DAS
ESTATAIS: VIGENCIA E APLICACAO
DA LEI 13.303/2016

Filipe Machado Guedes*

RESUMO

Esperado desde 1998, finalmente, em 2016, foi aprovado o estatuto juridico da empresa ptblica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias previsto no artigo 173, § 1°, da Constituicao da
Republica. Com a edigao da Lei 13.303, de 30 de junho de 2016 (Lei das Estatais), as empresas esta-
tais depararam-se com diversas questoes relacionadas a aplicabilidade desse normativo, em espe-
cial quanto ao emprego da nova sistematica de contrata¢des. Concluiu-se que a melhor interpre-
tacao da lei era no sentido de que os contratos e licitacdes em curso no momento de sua entrada
em vigor permaneceriam regidos pela legislacao anterior e que, uma vez publicado o regulamento
interno de licitagdes e contratos na forma do artigo 40 da lei, a empresa estatal ja deveria passar a
observar as normas de contratacao da Lei das Estatais.

Palavras-chave: Lei 13.303. Lei das Estatais. Contratos e licita¢des. Vigéncia.
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1. Trata-se de analise de consulta interna acerca da vigéncia da Lei 13.303, de 30 de junho

de 2016, as seguintes indagacoes:

I.  ALei13.303/2016, no que concerne a novas contratagoes administra-
tivas, pode ser efetivamente aplicada a partir da data de sua publica-
¢ao, a luz do que dispoe seu art. 97?

II. Tendo em vista o prazo de 24 meses fixado para promocdo das adap-
tagoes necessdrias pelas empresas publicas, pode-se considerar que
alguns artigos da referida Lei tém aplicabilidade imediata e outros
dependem de adaptacgoes?

III. Nesse contexto pode-se entender que as licitacoes em curso e os con-
tratos vigentes continuam a ser regidos pela legislacdo anterior e que
novas licitagoes e contratos devem, necessariamente, atender aos co-
mandos da nova Lei, nos precisos termos previstos nos capitulos I e II
da Lein®13.303/2016?

IV. De modo especifico, pode-se interpretar que, a partir de 01.07.2016,
data de publicagao da referida Lei do DOU, as contratagoes promovi-
das pelo BNDES, por dispensa e inexigibilidade de licitagdo, deverdo,
obrigatoriamente, atender aos comandos estabelecidos nos artigos 29,
em especial em seus incisos I e II; e art. 30, respectivamente da referi-
da lei? (BRASIL, 2016c).

. A Lei13.303/2016, também chamada de Lei das Estatais ou Lei de Responsabilidade das
Estatais, € fruto da regulamentacao do artigo 173, § 1°, da Constituicao da Republica e dis-
poe “sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”
(BRASIL, 2016¢).

. Fundamentalmente, a nova lei estabelece normas de governanca corporativa e disposi-
¢Oes sobre licitagOes e contratos no ambito das empresas estatais. Ocorre que, nao obs-
tante o artigo 97 da Lei 13.303 /2016 tenha disposto que essa lei entra em vigor na data de
sua publicagao, estao presentes nesse normativo disposigoes transitorias e regras espe-
cificas que implicam prazos de aplicagao diferenciados de seus dispositivos.

. Diante disso, nao se pode considerar que todas as normas trazidas pela Lei 13.303 /2016
sao imediatamente aplicaveis, desde sua publicacao (ocorrida em 1° de julho de 2016),
pelo menos em relacao as empresas estatais constituidas anteriormente a vigéncia dessa
lei. Veja-se a redacao do artigo 91: “Art. 91. A empresa publica e a sociedade de economia
mista constituidas anteriormente a vigéncia desta Lei deverao, no prazo de 24 (vinte e
quatro) meses, promover as adaptacdes necessarias a adequacao ao disposto nesta Lei”
(BRASIL, 2016¢).

. Ou seja, as empresas estatais criadas antes de 1° de julho de 2016 terao 24 meses para se
adaptar a Lei das Estatais, ao passo que as empresas publicas e sociedades de economia

mista criadas depois desta data ja devem observar as normas dessa lei.

. Além disso, os requisitos e impedimentos para ocupacao dos cargos previstos no artigo 17
da Lei das Estatais sdo aplicaveis de imediato para as novas indicagdes para 6rgaos
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10.

11.

12.

13.

estatutarios, sendo admitido, no entanto, a manutencao no cargo de pessoas que nao
atendam os requisitos legais até o fim de seus mandatos.

Ja o artigo 95 da Lei 13.303 /2016 prevé que as empresas estatais deverao aprovar, em até
180 dias da data de publicacao dessa lei, estratégia de longo prazo atualizada com analise
de riscos e oportunidades para, no minimo, os proximos cinco anos (artigo 23).

Por sua vez, quanto ao regime das licitacoes e contratos das empresas estatais, a Lei
13.303 /2016 estabeleceu que: “Art. 91[...] § 3° Permanecem regidos pela legislacao ante-
rior procedimentos licitatorios e contratos iniciados ou celebrados até o final do prazo
previsto no caput” (BRASIL, 2016c¢).

Diante do exposto, ja podemos responder ao segundo questionamento da consulta, dei-
xando as demais perguntas, especificas ao tema das contrata¢des administrativas, para
um momento posterior.

Pergunta-nos a consulente: “Tendo em vista o prazo de 24 meses fixado para promocao
das adaptacdes necessarias pelas empresas publicas, pode-se considerar que alguns arti-
gos da referida Lei tém aplicabilidade imediata e outros dependem de adaptacoes?”

Como visto, a resposta é positiva. De fato, alguns artigos da Lei 3.303/2016 tém apli-
cabilidade imediata até mesmo para as empresas estatais constituidas anteriormente a
sua publicacao (como € o caso do BNDES), ao passo que outros dispositivos sé terao seu
cumprimento exigido depois do decurso do prazo de 24 meses estabelecido no caput do
artigo 91 da lei ou de prazo especifico previsto em outros artigos (por exemplo, prazo de
180 dias previsto no artigo 95 da lei).

Portanto, a aplicabilidade das normas da Lei 13.303 /2016 sera imediata para alguns dis-
positivos e diferida para outros, por forca da existéncia das diferentes regras de direito
intertemporal constantes desse normativo.

Respondida a segunda pergunta da area consulente, passamos a analisar os demais ques-
tionamentos, os quais, por cuidarem do mesmo tema, serao tratados conjuntamente:

I.  ALei13.303/2016, no que concerne a novas contratacoes administra-
tivas, pode ser efetivamente aplicada a partir da data de sua publica-
cdo, a luz do que dispoe seu art. 97?

II. Nesse contexto pode-se entender que as licitacoes em curso e 0s con-
tratos vigentes continuam a ser regidos pela legislagdo anterior e que
novas licitacoes e contratos devem, necessariamente, atender aos co-
mandos da nova Lei, nos precisos termos previstos nos capitulos I e II
da Lein®13.303/2016?

III. De modo especifico, pode-se interpretar que, a partir de 01.07.2016,
data de publicacdo da referida Lei do DOU, as contratagoes promo-
vidas pelo BNDES, por dispensa e inexigibilidade de licitacdo, deve-
rdo, obrigatoriamente, atender aos comandos estabelecidos nos arti-
gos 29, em especial em seus incisos I e II; e art. 30, respectivamente da
referida lei?
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

Cinge-se a controvérsia a vigéncia das normas relativas a licitagdes e contratos tra-
zidas pela nova Lei das Estatais. Com efeito, a Lei 13.303/2016, regulamentando o
artigo 173, § 1°, 111, da Constituicao da Republica, estabeleceu o regime de compras das
empresas estatais.

Tal regime foi inspirado na Lei 8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei Geral de Licitagoes e
Contratos Administrativos), na Lei 10.520, de 17 de julho de 2002 (Lei do Pregao) e na Lei
12.462, de 4 de agosto de 2011 (Lei do Regime Diferenciado de Contratagcoes Publicas -
RDC), tendo como objetivo dotar as empresas publicas e sociedades de economia mista
de um regime de contratagao mais dinamico e agil do que aquele aplicado a Administra-
¢ao Publica direta e as pessoas juridicas de direito ptblico da administragao indireta.

De fato, desde a edigao da Emenda Constitucional 19, de 4 de junho de 1998, os artigos 22,
XXVII, e 173, § 1°, I11, da Lei Maior, ja tratavam da obrigatoriedade de as empresas estatais
licitarem e contratarem observando-se o estatuto juridico das empresas publicas, socie-
dades de economia e subsidiarias.

Ocorre que, desde 1998 e até a aprovacgao da Lei das Estatais em 2016, esse estatuto nao
havia sido editado. Diante dessa omissao legislativa, a doutrina e a jurisprudéncia majori-
tarias entenderam que deveria ser aplicada as empresas estatais a Lei 8.666,/1993, aplica-
vel a Administragao Ptblica em geral.

Excepcionalmente, algumas empresas estatais receberam autorizacao legislativa para obser-
varem procedimento licitatorio simplificado, nos termos de regulamento aprovado por decre-
to do Presidente da Republica. Foi o caso, por exemplo, da Petrobras (artigo 67, da Lei 9.478,
de 6 de agosto de 1997) e da Eletrobras (artigo 15, § 2°, da Lei 3.890-A, de 25 de abril de 1961).

A Lei 13.303 /2016 trouxe um novo regime de licitacoes e contratagdes para as empresas
estatais, as quais devem, portanto, deixar de observar a Lei 8.666/1993 ou seus regimes
licitatorios simplificados, quando aplicavel.

20.No entanto, questiona-se se o novo regime de compras aprovado pela Lei das Estatais ja é

aplicavel a licitacdes e contratos a serem realizados a partir de sua publicagao. Vejam-se
os dispositivos legais pertinentes:

Art. 91. A empresa publica e a sociedade de economia mista cons-
tituidas anteriormente a vigéncia desta Lei deverao, no prazo de 24
(vinte e quatro) meses, promover as adaptacoes necessarias a ade-
quacao ao disposto nesta Lei.

[.]

§ 3° Permanecem regidos pela legislagdo anterior procedimentos
licitatorios e contratos iniciados ou celebrados até o final do prazo
previsto no caput.

]

Art. 96. Revogam-se:

. 0§2°doart. 15 da Lei n°® 3.890-A, de 25 de abril de 1961, com a
redacdo dada pelo art. 19 da Lei n° 11.943, de 28 de maio de 2009;
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II. osarts. 67e 68 da Lein® 9.478, de 6 de agosto de 1997.

Art. 97. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo (BRASIL,
2016¢, grifos nossos).

21. Diante desses dispositivos, tém surgido davidas quanto a aplicabilidade e vigéncia da
Lei 13.303/2016. Isso porque, embora o artigo 97 da referida lei tenha previsto sua en-
trada em vigor na data de sua publicacao (ocorrida em 1° de julho de 2016) e o artigo 96
tenha revogado os dispositivos legais que autorizavam a Petrobras e a Eletrobras a ter um
procedimento licitatorio simplificado, o paragrafo terceiro do artigo 91 afirma que per-
manecem regidos pela legislacao anterior os certames licitatorios e contratos iniciados
ou celebrados em até 24 meses.

22. Portanto, a redagao do artigo 91, § 3°, da Lei das Estatais pode levar a crer que todas as
contratacoes administrativas realizadas pelas empresas estatais até o fim do prazo de 24
meses deveriam continuar a ser regidas pela legislacao anterior. Ou seja, deveriam ob-
servar o regramento anterior nao s6 os procedimentos licitatorios e contratos ja em an-
damento quando da publicagao da Lei 13.303 /2016, mas também as novas contratagoes a
serem realizadas em até 24 meses contados da data de publicagao da lei.

23.E o que defende, por exemplo, Joel de Menezes Niebuhr, ao afirmar:

De acordo com o dispositivo supracitado, as estatais que jd existem dis-
poem de 24 meses para promoverem adaptacoes para o cumprimen-
to da Lei n. 13.303/2016. Antes disso, conclui-se, ndo precisam cum-
pri-la. A mesma regra vale para as licitagoes e contratos, de acordo
com o § 3.° do mesmo artigo. Ou seja, licitagoes iniciadas ou contratos
celebrados dentro do periodo de 24 meses a contar da publicacdo da
Lein. 13.303/2016 sequem a legislacdo tradicional, ndo devem seguir,
ainda que as estatais queiram, o novo regime de licitacoes e contratos.

A Lein. 13.303 /2016, na prdtica, somente tem vigéncia imediata para
novas estatais, criadas a partir da publicagdo da Lei, em 01 de julho de
2016. Como ndo se antevé no horizonte a criacdo de qualquer estatal
relevante, o novo regime de licitacoes e contratos permanece adorme-
cido até que se crie alguma ou por dois anos, 0 que é tempo demais.
Um prazo de seis meses, que chegou a ser sugerido no Congresso, seria
mais do que suficiente para que as estatais fossem adaptadas e come-
cassem a cumprir o novo regime (NIEBUHR, 2016).

24. Em compensacao, existem posicionamentos na diregao de que o regime de licitagoes e
compras instituido pela Lei 13.303 /2016 ja seria imediatamente aplicavel as novas contra-
tagoes realizadas pelas empresas estatais (MOREIRA, 2016). Desse modo, entende-se que
o artigo 91, § 3°, deve ser lido como estabelecendo que somente licitagdes e contratos em
andamento devem observar a legislacao anterior e, mesmo assim, até o prazo maximo de
24 meses.

25. Observe-se o que Renato Geraldo Mendes diz sobre o tema:

[...] a racionalidade ldgica que se pode extrair da enunciagdo prevista
no § 3°do art. 91 é a de que as licitagoes que jd foram lancadas ou os
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contratos jd celebrados até 30.06.16 permanecerdo regidos pela legis-
lacdo anterior até o final do prazo previsto no caput do art. 91, ou seja,
pelos proximos 24 meses. Sob esse dngulo, a logica que preside a pres-
cricao legal decorreria de duas razoes.

Uma das razdes é que ndo haveria justificativa para determinar que
todas as licitagoes jd lancadas e com edital publicado fossem anuladas
e refeitas de acordo com a nova Lei, pois isso criaria inttmeros proble-
mas operacionais desnecessdrios. A sequnda razdo é que 0s contratos
de obras, servigos de engenharia e servigos continuados jd celebrados
e em execucdo devem permanecer incolumes a nova Lei, pois devem
ser regidos pela lei do tempo em que foram constituidos. Assim, até
o final do prazo de 24 meses, ou eles estariam extintos em razao do
término de seus prazos; ou encerrados por outras razoes; ou, ainda,
deveriam ser readaptados a nova Lei, sob pena de impossibilidade de
prorrogagao. Com isso, ndo haveria impacto sobre licitacoes jd lan-
cadas e relagoes contratuais jd constituidas. Referida interpretacdo é
a que melhor se revela conforme os contextos politico e juridico nos
quais a Lei n°13.303 /16 foi produzida (MENDES, 2016).

26.Além desses argumentos, em defesa de sua tese, Renato Geraldo Mendes alega que, por
conta de o projeto de lei que deu origem a Lei das Estatais ter sido votado em regime de
urgéncia, nao seria logico que se ainda tivesse de esperar dois anos para aplicar o novo
regime de contratagOes das empresas estatais. Ademais, alega que o artigo 8° da Lei Com-
plementar 95, de 26 de fevereiro de 1998,! a qual dispoe sobre a elaboracao, a redacgao, a
alteragao e a consolidagao das leis, exige que, se determinada lei deve observar periodo
de vacancia, tal disposicao deve ser expressa, sob pena de se considerar a lei vigente a
partir da data de sua publicagao.

27. Nao obstante esses dois posicionamentos (aplicacao do novo regime de contratagao de-
pois de 24 meses versus aplicacao imediata da Lei das Estatais), parece-nos que a inter-
pretacao mais adequada é aquela que compatibiliza o artigo 91, § 3°, com o artigo 40 da
Lei 13.303/2016. Como visto, o paragrafo 3° do artigo 91 estabelece que permanecem
regidos pela legislacao anterior procedimentos licitatorios e contratos iniciados ou cele-
brados até o fim do prazo de 24 meses. Ja o artigo 40 prevé que:

Art. 40. As empresas publicas e as sociedades de economia mista
deverdo publicar e manter atualizado regulamento interno de licita-
coes e contratos, compativel com o disposto nesta Lei, especialmente
quanto a:

I.  glossdrio de expressoes técnicas;

II.  cadastro de fornecedores;

1 “Art. 8° A vigéncia da lei sera indicada de forma expressa e de modo a contemplar prazo razoavel para que dela se tenha
amplo conhecimento, reservada a clausula “entra em vigor na data de sua publicacdo” para as leis de pequena repercussao.

§ 1° A contagem do prazo para entrada em vigor das leis que estabelegam periodo de vacancia far-se-a com a inclusdo da
data da publicacéo e do dltimo dia do prazo, entrando em vigor no dia subseqiiente a sua consumacao integral.

§ 2° As leis que estabelecam periodo de vacancia deverao utilizar a clausula ‘esta lei entra em vigor apds decorridos (o
numero de) dias de sua publicacao oficial”
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III.  minutas-padrao de editais e contratos;

IV.  procedimentos de licitagdo e contratacdo direta,;
V.  tramitagdo de recursos;

VI.  formalizagdo de contratos;

VIL. gestao e fiscalizagdo de contratos;

VIII. aplicacgao de penalidades;

IX. recebimento do objeto do contrato (BRASIL, 2016, grifos nossos).

28.Diante disso, deve-se interpretar que a Lei 13.303 /2016 concedeu o prazo de 24 meses
para as empresas estatais adaptarem-se a nova lei. Contudo, uma vez que a empresa
estatal ja tenha realizado os ajustes necessarios a aplicacao do regime de licitagdes e
contratacoes trazido pela Lei das Estatais, publicando regulamento interno compati-
vel com o novo normativo nos termos de seu artigo 40, tal regime ja deve ser plena-
mente aplicado.

29.Essa € a posicao defendida pelo Ministro do Tribunal de Contas da Unido Benjamin Zymler,
o qual, na sessao plenaria da Corte de Contas do dia 6 de julho de 2016,2 sustentou que, em
que pese o artigo 91, § 3°, ter estabelecido que as licitacdes e os contratos formalizados
até 24 meses depois da publicacao da lei se submetem a legislagao anterior, sendo esse
prazo maximo, deve-se exigir das empresas estatais acao proativa a fim de implementar, o
quanto antes, as modificacoes consignadas na norma. Desse modo, uma vez adequados as
normas e os procedimentos internos, nao ha mais que se cogitar da adocao da legislagao
anterior, nao sendo razoavel, portanto, aguardar o prazo de 24 meses para a aplicagao do
novo estatuto no que diz respeito a licitagdes e contratos.

30.Ressalte-se, ainda, que o BNDES formulou consulta ao Ministério do Planejamento, De-
senvolvimento e Gestao, ao qual se encontra vinculado,® acerca de possivel contratacao
direta de escritério de advocacia. Essa consulta gerou a Nota 01222/2016/JAR /CGILC/
CONJUR-MP/CGU/AGU da Coordenacao-Geral Juridica de Licitagao, Contratos e Con-
vénios da Consultoria Juridica da Advocacia-Geral da Uniao perante o Ministério do Pla-
nejamento, Desenvolvimento e Gestao, a qual foi aprovada pelo Consultor Juridico do
Ministério* e firmou o seguinte entendimento:

Ultrapassado o esclarecimento acima, é imperioso decidir, ab inicio,
qual norma legal deve incidir nas contratacoes das empresas publi-
cas neste momento. A nosso ver, as novas contratacoes das empre-
sas publicas e sociedades de economia mista e suas subsididrias ndao
mais estdo regidas pelas normas da Lei n° 8.666, de 1993, e sim pelas

2 Disponivel em: https: //portal.tcu.gov.br/sessoes/20160706-plenario-ordinaria-publica/autoplay/1.htm. Acesso em:
8 mar. 2021.

3 O BNDES foi vinculado ao Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao por forca da Medida Provisoria 726, de
12 de maio de 2016 (artigo 7°, paragrafo tnico, V).

4 A Nota n. 01222 /2016 /JAR /CGILC /CONJUR-MP/CGU/AGU foi aprovada pelo Despacho de Aprovacao n. 02355/2016/
CONJUR-MP/CGU/AGU do Consultor Juridico do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdao, Walter Baere de
Aratjo Filho.

Cad. Jur. Rio de Janeiro v. 1 n. 1, p. 26 - 36, maio 2021



normas da Lei n°®13.303, de 30 de junho de 2016, que entrou em vigor
na data de sua publicacdo, ocorrida em 1° de julho de 2016.

Ressaltamos que a referida lei, “estatuto juridico da empresa publica,
da sociedade de economia mista e de suas subsididrias, no dmbito da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”, possui dis-
posicdo expressa de sua entrada em vigor na data de sua publicagado,
ocorrida em 1° de julho de 2016, e ndo possui vacatio legis.

Além disso, em seu artigo 91, § 3° ficou estabelecido que, depois
de sua vigéncia, somente seriam regidos pela legislacdo anterior
os procedimentos licitatérios e os contratos jd em andamento, os
quais deveriam ser observados até o mdximo de 24 meses a partir da
vigéncia da lei, o que nos leva a concluir que procedimentos novos
de licitacdo ou de contratacgdo direta, iniciados ou a iniciar depois
da vigéncia desta lei, como no presente caso, devem ser formalizados
segundo essas novas regras [...]

A nosso sentir, as disposicoes da Lei que tratam da contratacdo
direta tém vigéncia imediata, dada a sua entrada em vigor na data
de publicagdo, e considerando que tais disposicdes sdo auto-aplicd-
veis por ndo depender de regulamentacdo. Essa conclusdo se chega
pelo fato de que as mesmas disposigoes previstas na Lei n® 8.666,/93,
também nao precisaram de requlamentacdao (BRASIL, 2016, p. 2-3).

31. Diante do exposto e da orientacao emitida pela Consultoria Juridica do Ministério do Pla-
nejamento, Desenvolvimento e Gestao, Ministério ao qual o BNDES se encontra vinculado,
passamos a responder, de forma sintética, aos quesitos formulados pela consulente:

II.

IIL.

A Lei 13.303 /2016, no que concerne a novas contratagoes administra-
tivas, pode ser efetivamente aplicada a partir da data de sua publica-
¢ao, a luz do que dispoe seu art. 97?

Sim, desde que as empresas estatais se adaptem a nova Lei, em espe-
cial com a publicagdo de requlamento interno de licitagoes e contra-
tos atualizado, conforme disposto no artigo 40 da Lei das Estatais. A
adaptacdo aos comandos trazidos pela Lei 13.303 /2016 deve ser feita
no prazo mdximo de 24 meses.

Tendo em vista o prazo de 24 meses fixado para promogao das adap-
tagoes necessdrias pelas empresas publicas, pode-se considerar que
alguns artigos da referida lei tém aplicabilidade imediata e outros de-
pendem de adaptacdes?

Sim. A aplicabilidade das normas previstas na Lei 13.303 /2016 serd
imediata para alguns dispositivos e diferida para outros, por forca da
existéncia das diferentes regras de direito intertemporal constantes
da Lei das Estatais (cf. itens 10 a 12 do presente artigo).

Nesse contexto, pode-se entender que as licitacoes em curso e 0s con-
tratos vigentes continuam a ser regidos pela legislacdo anterior e que
novas licitagoes e contratos devem, necessariamente, atender aos co-
mandos da nova lei, nos precisos termos previstos nos capitulos I e II
da Lei 13.303/2016?
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Iv.

De fato, os contratos e as licitagoes em curso no momento da entra-
da em vigor da Lei 13.303/2016 permanecem regidos pela legisla-
cdo anterior. Por sua vez, as novas licitacdes e os contratos realiza-
dos a partir da publicacdo da Lei das Estatais em 1° de julho de 2016
ndo se sujeitam, automaticamente, ao regime de compras trazido pela
Lei 13.303/2016. Na verdade, as empresas estatais tém 24 meses para
se adaptarem a nova lei, seqgundo seu artigo 91. Finalizada essa adap-
tacdo, as licitacoes e os contratos realizados a partir desse evento jd
deverdo observar os comandos da Lei das Estatais.

De modo especifico, pode-se interpretar que, a partir de 1° de julho de
2016, data de publicagdo da referida lei no Didrio Oficial da Unido, as
contratacdes promovidas pelo BNDES, por dispensa e inexigibilidade
de licitagdo, deverdo, obrigatoriamente, atender aos comandos esta-
belecidos nos artigos 29, em especial em seus incisos I e II; e art. 30,
respectivamente da referida lei?

Ndo. As mormas relativas a licitagoes e contratos trazidas pela
Lei 13.303 /2016 s6 serdo aplicdveis as empresas estatais (incluindo as
empresas do Sistema BNDES) depois da adaptacdo dessas empresas
ao novo normativo, o que deverd ocorrer no decurso do prazo de 24
contados da data de publicagdo da Lei. Nao hd que se falar, portanto,
em aplicacdo imediata das normas de dispensa e inexigibilidade de
licitacdo da Lei das Estatais aos procedimentos de contratagdo reali-
zados pelo BNDES.
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RESUMO

A nota analisa a aplicabilidade ao BNDES do instituto da faléncia e do procedimento a ser observa-
do para pagamento dos credores caso os bens do BNDES nao sejam suficientes para adimplir todas
as suas dividas. E abordada a possibilidade de os credores do Banco pleitearem ao Poder Judiciario
o redirecionamento de seus processos para a Uniao, no caso de nao haver bens suficientes aptos a
penhora e expropriacdo. Destaca-se a inexisténcia de normativo que preveja ordem de preferéncia
no pagamento aos credores antes de eventual dissolucao e extingao do BNDES, razao pela qual se
entende que os créditos detidos por outros entes ou fundos publicos, concorrerao com os demais.
A luz do ordenamento juridico, constata-se que o BNDES nao se sujeita a faléncia, e, no caso de
uma eventual dissolucao do BNDES, cabera a Secretaria do Tesouro Nacional indicar a forma de
pagamento de todas as dividas vencidas e vincendas perante entes publicos ou privados, consig-
nando os valores necessarios ao adimplemento na lei orcamentaria, conforme Decreto 1.647/1995.

Palavras-chave: Faléncia. Empresas estatais. Responsabilidade subsidiaria.
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INTRODUCAO

1. Trata-se de consulta interna, submetida a apreciacao da Area Juridica do BNDES, por

meio da qual a consulente solicita pronunciamento acerca dos seguintes temas:

I.  Qual o procedimento para pagamento aos credores caso os bens do
BNDES ndao sejam suficientes para ressarcir todos os credores?

II.  Nos casos como o ora descrito, os credores tém algum tipo de acdo di-
retamente contra a Uniao?

III. O BNDES tem agdo ou direito de cobrar da Unido recursos necessdrios
para eventual liquidagdo de suas dividas com os credores?

IV. Haveria alguma ordem de preferéncia no pagamento aos credores?
Os créditos detidos pelo Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT) e pelo
Tesouro Nacional concorreriam com os demais?

. Segundo informagoes prestadas pela consulente, o BNDES atualmente negocia com um

banco estrangeiro a contratacao de um empréstimo (loan agreement), cujos recursos
comporiam o funding de investimentos do BNDES e seriam destinados a projetos de de-
senvolvimento urbano sustentavel e de mobilidade urbana.

. Acrescenta que o citado banco estrangeiro tem davidas acerca do procedimento aplicavel

na hipdtese de inadimplemento do BNDES, haja vista que o contrato ndo contara com a
garantia da Unido e nao sao aplicaveis as empresas estatais os institutos da recuperagao
judicial, extrajudicial e faléncia previstos na Lei 11.101, de 9 de fevereiro de 2005.

. Por fim, relata a existéncia de dois pareceres (BRASIL (2006; 2010) do Ministério do De-

senvolvimento, Indastria e Comércio Exterior (MDIC), 6rgao ao qual o BNDES se encon-
trava vinculado a época, em que o BNDES ndo se sujeita ao instituto da faléncia, nos
termos do artigo 2°, inciso I, da Lei 11.101/2005, competindo a Uniao, na qualidade de
acionista controladora, providenciar recursos necessarios a eventual liquidacao residual
de suas dividas (BRASIL, 2006; 2010).

. Feito esse breve introito, passaremos a analisar o mérito das questodes suscitadas.

DA FALENCIA DE EMPRESAS ESTATAIS

6. Primeiramente, ¢ importante relembrar que a possibilidade de faléncia de empresas

publicas e sociedades de economia mista foi historicamente objeto de controvérsia no
ambito da doutrina.

7. Acerca do tema, a Area Juridica do BNDES, por meio de um parecer (BNDES, 1996), interpretan-

do teleologicamente o direito positivo em vigor a época, pronunciou-se no seguinte sentido:

13. Ressalte-se que, no direito positivo em vigor, ndo hd referéncias expres-
sas sobre a possibilidade de decretacdo de faléncia das empresas publicas.

[..]
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16. Cumpre agora enfatizar aspecto fundamental da matéria de que
se trata. A Lei n° 6.404, de 15.12.76, que dispoe sobre as sociedades por
agoes, dedica-se, no capitulo XIX, as sociedades de economia mista,
que sdo entidades dotadas de personalidade juridica de direito pri-
vado, criadas por lei para a exploracdo de atividade econdmica, sob a
forma de sociedade andnima, cujas acdes com direito a voto perten-
cem em sua maioria a Unido ou a entidade da Administracdo Indireta.
O artigo 242 do citado diploma legal determina que “As companhias
de economia mista ndo estdo sujeitas a faléncia mas os seus bens sdo
penhordveis e executdveis, e a pessoa juridica que a controla respon-
de, subsidiariamente, pelas suas obrigacoes.”

17. Ora, se uma sociedade de economia mista, que admite a partici-
pacdo, em seu capital, de acionistas privados, ndo estd sujeita a fa-
léncia, sendo expressamente prevista a responsabilidade subsididria
do controlador, integrante da Administracdo Publica, é de se concluir
que o mesmo tratamento € pertinente a empresas publicas federais,
cujo capital é exclusivo da Unido.

18. Ndo seria logico responsabilizar-se expressamente a Unido em
uma empresa onde hd participacdo de capital privado e ndo admitir
0 mesmo raciocinio para empresas onde a totalidade do capital per-
tence ao poder publico. Dessa forma, sendo o BNDES uma empresa
publica federal, estd assegurada, sem sombra de diivida, a responsa-
bilidade subsididria da Unido pelas obrigacoes assumidas (BNDES,
1990, p. 3, grifos nossos).

8. Diante das diversas alteracoes legislativas ocorridas depois da edi¢ao do parecer, faz-se
necessaria uma nova analise sobre a matéria.

9. De imediato, é importante destacar que a revogacao! do artigo 242 da Lei 6.404/1976
havia gerado ainda maiores davidas acerca da permanéncia, em nosso ordenamento ju-
ridico, da vedagao a faléncia de sociedades de economia mista, e, por consequéncia, de
empresas publicas, bem como sobre a responsabilidade subsidiaria do ente controlador
de tais entidades.?

10. Isto porque, em razao da revogacao do referido artigo, ganhara forga a tese de que as
empresas estatais se submeteriam ao regime falimentar, mormente se exploradoras de
atividade econdmica em regime concorrencial, em razao do disposto no artigo 173, § 1°,
inciso II, da Constituicao da Republica, in verbis:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a explo-
ragdo direta de atividade econdémica pelo Estado sé serd permitida
quando necessdria aos imperativos da sequrancga nacional ou a rele-
vante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

1 Conforme o disposto no artigo 10 da Lei 10.303, de 31 de outubro de 2001.

2 Mesmo na vigéncia do disposto no artigo 242 da Lei das S.A,, ja se defendia que o referido dispositivo nao havia sido
recepcionado pela Constituicao da Republica de 1988, haja vista sua incompatibilidade material com o previsto no artigo 173,
§ 1°, inciso II, da Carta Maior. A existéncia de tal controvérsia ¢ relatada por Carvalho Filho (2011, p. 470).
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§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da so-
ciedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem ati-
vidade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacdo de servigos, dispondo sobre: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

[.]

II - a sujei¢do ao regime juridico proprio das empresas privadas, in-
clusive quanto aos direitos e obrigacoes civis, comerciais, trabalhis-
tas e tributdrios; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
(grifos nossos)

11. Sustentava-se, ainda, que, em virtude de tal dispositivo constitucional, os entes controla-
dores nao poderiam responder subsidiariamente por débitos de suas estatais explorado-
ras de atividades econdmicas, sob pena de se considerar que elas desfrutavam de trata-
mento privilegiado em relacao as entidades privadas.

12. Nesse sentido, vide ensinamento de Celso Antonio Bandeira de Mello, na edicao de 2003
de seu Curso de Direito Administrativo:

63.[..]

Como sdo entidades compostas com forma mercantil nao ha da-
vidas de que podem vir a desaparecer em decorréncia da faléncia.
Sem embargo, no curso da faléncia terd de haver uma diferenca de
tratamento conforme se trate de exploradoras de atividade econdmica
ou prestadoras de atividade publica (servigos ou obras publicas).

64. Quando se tratar de exploradoras de atividade econdémica a fa-
léncia terd curso absolutamente normal, como se de outra entidade
mercantil qualquer se tratara. E que a Constituicdo, no art. 173, § 1%, II,
atribuiu-lhes sujeigdo “ao regime proprio das empresas privadas in-
clusive quanto aos direitos e obrigagoes civis, comerciais (....). Assim,
disto se deduz também que o Estado mdo poderia responder subsi-
diariamente pelos créditos de terceiros que ficassem a descoberto,
pois se o fizesse, estaria oferecendo-lhes um respaldo de que ndo des-
frutam as demais empresas privadas (BANDEIRA DE MELLO, 2003,
p. 191-192, grifos nossos).?

13. O legislador, ao editar a Lei 11.101/2005, buscou encerrar a celeuma doutrinaria até entao
existente, excluindo de forma expressa as empresas publicas e as sociedades de econo-
mia mista, sem qualquer distincao, e de forma absoluta, do regime previsto em tal diplo-
ma legal, senao, vejamos:

Art. 2° Esta Lei ndo se aplica a:

I - empresa publica e sociedade de economia mista,

[.]

3 O entendimento citado ¢ mantido pelo autor até a presente data.



14. A nosso ver, a opgao legislativa de excluir todas as empresas estatais do regime falimentar
se coaduna materialmente com o disposto na Constituicao da Republica, embora ainda
exista entendimento na doutrina em sentido contrario.

15. Como sabido, a criacao de empresas publicas e sociedades de economia mista, consoante
o previsto no artigo 37, inciso XIX, da Constituicao da Republica, deve ser autorizada por
lei especifica, razao pela qual sua dissolucao e extincao, pelo principio da simetria das
formas juridicas, apenas podem ser autorizadas por lei em sentido formal.

16. Afinal, se a Carta Maior exige lei de iniciativa do Poder Executivo para criar ou extinguir
orgaos publicos, a teor do disposto em seus artigos 61, § 1°, alinea “e” e 84, inciso VI, com
muito mais razao exigira, para a extingao de empresas publicas e sociedades de economia
mista, a mesma autorizagao legislativa formal imprescindivel a seu nascimento.

17. Assim, nao se pode conceber que o Poder Judiciario decrete a faléncia e, posteriormente,
a extingao de uma empresa publica ou sociedade de economia mista, que teve sua auto-
rizacdo prevista em lei, seja em razao da existéncia de relevante interesse coletivo ou im-
perativo de seguranca nacional, seja para a prestagao de determinados servicos publicos.*

18. A luz de tais consideragdes, nota-se que a dissolucao, liquidacio e extin¢ao de empresas
estatais, ainda que exploradoras de atividades econdmicas, apenas pode ocorrer se auto-
rizada por lei em sentido formal, depois do crivo do Congresso Nacional e da sanc¢ao do
Poder Executivo.

19. Na hipotese de insolvéncia de alguma empresa publica ou sociedade de economia mista,
deve o Poder Publico, na qualidade de controlador, prover recursos para a regular conti-
nuagao das atividades da empresa ou proceder a dissolugao desta,’ tal como previsto no
artigo 21 da Lei 8.029, de 12 de abril de 1990, senao, vejamos:

Art. 21. Nos casos de dissolugdo de sociedades de economia mista, bem
assim nos de empresas publicas que revistam a forma de sociedades
por agoes, a liquidacdo far-se-d de acordo com o disposto nos arts. 208
e 210 a 218, da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e nos respectivos
estatutos sociais. (Renumerado do art 18 pela Lei n°® 8.154, de 1990)

§ 1° A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional convocard, no prazo
de oito dias apos o decreto de dissolucdo da sociedade, assembléia ge-
ral de acionistas para os fins de:

a. nomear o liquidante, cuja escolha deverd recair em servidor
efetivo ou aposentado da Administragdo Publica Federal di-
reta, autdrquica ou fundacional, indicado pelo Ministério do
Planejamento, Or¢camento e Gestdo, o qual terd remuneragao
equivalente a do cargo de Presidente da companhia e poderd
manter vigentes os contratos de trabalho dos empregados da

4 Nao se pode admitir, por exemplo, a transferéncia da administragao de uma empresa publica ou sociedade de economia
mista para um administrador judicial nomeado por um juiz, nos termos do artigo 99, inciso IX, da Lei 11.101/2005.

5 Ouaincorporacdo da empresa a outra entidade, como previsto no artigo 178 do Decreto-Lei 200, de 25 de fevereiro de 1967.



sociedade liquidanda, que forem estritamente necessdrios a
liquidagdo, devendo, quanto aos demais, rescindir os contra-
tos de trabalho, com a imediata quitagdo dos correspondentes
direitos; (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.216-37,
de 2001)

b. declarar extintos os mandatos e cessada a investidura do
presidente, dos diretores e dos membros dos Conselhos de
Administragdo e Fiscal da sociedade, sem prejuizo da respon-
sabilidade pelos respectivos atos de gestao e de fiscalizacdo;

c. nomear os membros do Conselho Fiscal que deverd funcio-
nar durante a liquidacdo, dele fazendo parte representante do
Tesouro Nacional; e

d. fixar o prazo no qual se efetivard a liquidagdo.

§ 2° O liquidante, além de suas obrigacoes, incumbir-se-d das provi-
dencias relativas a fiscalizacdo orcamentdria e financeira da entida-
de em liquidacgdo, nos termos da Lei n° 6.223, de 14 de julho de 1975,
alterada pela Lei n° 6.525, de 11 de abril de 1975.

§ 3° Para os efeitos do disposto no pardgrafo anterior, o liquidante
serd assistido pela Secretaria de Controle Interno do Ministério da
Economia, Fazenda e Planejamento.

§ 4° Aplicam-se as normas deste artigo, no que couber, a liquidacdo
de empresas publicas que se revistam outras formas admitidas pelo
direito (BRASIL, 1990).

20.Acrescente-se que, depois de sua extingdo ou dissolucao regular, a Unido sucedera tais
entidades em todos os seus direitos ou suas obrigacoes, a teor do disposto no artigo 23
do mesmo diploma legal, in verbis:

Art. 23. A Unido sucederd a entidade, que venha a ser extinta ou dis-
solvida, nos seus direitos e obrigacoes decorrentes de norma legal, ato
administrativo ou contrato, bem assim nas demais obrigacoes pecu-
nidrias. (Renumerado do art. 20 pela Lei n° 8.154, de 1990)

§ 1° O Poder Executivo dispord, em decreto, a respeito da execugdo
dos contratos em vigor, celebrados pelas entidades a que se refere este
artigo, podendo, inclusive, por motivo de interesse publico, declarar a
Sua suspensdao ou rescisao.

§ 2° (Vetado).® (BRASIL, 1990, grifos nossos).

21. Nesse caso, consoante o disposto no artigo 1° do Decreto 1.647, de 26 de setembro de
1995, compete ao Ministério da Fazenda negociar as obrigacdes vencidas e vincendas as-
sumidas pela Unido, cabendo a Secretaria do Tesouro Nacional indicar a forma de paga-

6 No artigo 24 da Lei 9.491, de 9 de setembro de 1997, que alterou os procedimentos relativos ao Programa Nacional
de Desestatizacao (PND), afirma-se que se o Conselho Nacional de Desestatizacao deliberar pela dissolucao de alguma
empresa estatal incluida em tal Programa, aplicar-se-a o disposto na Lei 8.029,/1990, no que couber.
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mento e consignar as dotacdes orcamentarias especificas para satisfazé-las, nos termos
do artigo 2° do citado decreto.

22.E importante destacar que a impossibilidade legal da aplicacdo da faléncia a empresas
estatais ¢ amplamente aceita por nossa doutrina administrativista e empresarial, como se
depreende dos ensinamentos, a seguir colacionados, de José dos Santos Carvalho Filho e
Sérgio Campinho, respectivamente:

[...] Dispoe o art. 2° inc. I, do referido diploma, que a lei ndo se aplica a
empresa publica e sociedade de economia mista. Como o legislador foi pe-
remptorio a respeito e ndo distinguiu as atividades de tais entidades, deve
concluir-se que ndo se aplica o regime falimentar a essas pessoas paraes-
tatais, independentemente da atividade que desempenham. Sejam, pos,
prestadoras de servigos puiblicos ou voltadas a atividades econdmicas em-
presariais, estdao excluidas do processo falimentar aplicdvel as sociedades
empresdrias do setor privado em geral (CARVALHO FILHO, 2007, p. 455).

A Lei n.° 11.101/2005, em seu artigo 2°, exclui, explicitamente, a so-
ciedade de economia mista e a empresa publica, retornando, em re-
lagdo a primeira, ao conceito central traduzido na versdo original
da Lei n.° 6.404/1976 (Lei das S/A). Assim, ndo podem ser objeto de
faléncia ou de recuperacdo judicial e extrajudicial ditas pessoas juri-
dicas. No caso de estarem insolventes, cabe ao Estado a iniciativa de
dissolvé-las, arcando com os valores necessdrios da integral satisfacdo
dos credores, sob pena de ndo se poder realizar uma dissolucdo regu-
lar, a que estd obrigado, em obediéncia aos principios da legalidade e
da moralidade, inscritos no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988
(CAMPINHO, 2009, p. 24).

23. Desconhece-se, tampouco, a existéncia de interpretagao conforme a Constituigao ou de-
claracao de inconstitucionalidade do artigo 2°, inciso I, da Lei 11.101 /2005 pelo Supremo Tri-
bunal Federal (STF), seja em sede de controle difuso, seja em sede de controle concentrado.

24. Diante do exposto, considera-se que o BNDES, na qualidade empresa publica, nao se sujeita
ao procedimento falimentar, nos termos do artigo 2°, inciso I, da Lei 11.101 /2005, razao pela
qual seus credores devem observar o regime de penhora e expropriacao previsto no Codigo
de Processo Civil (CPC) em caso de inadimplemento de suas obrigacoes contratuais.

DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE
CONTROLADOR

25. Importa destacar que desde a revogacgao do artigo 242 da Lei 6.404,/1976 nao ha mais nor-
ma expressa que preveja a responsabilidade subsidiaria da Unido na quitacao residual dos
débitos do BNDES, se este se mostrar insolvente.

26.Nao obstante, deve ainda prevalecer o entendimento de que o ente controlador respon-
de subsidiariamente em caso de insolvéncia de suas empresas publicas ou sociedades de
economia mista.



27. A outra conclusdao nao se pode chegar, pois o Estado deve arcar com os prejuizos acar-
retados pelas pessoas juridicas por ele criadas com vistas a realizacao de atividades
econdmicas estrito senso ou de servigos publicos, de forma descentralizada, sob sua tu-
tela administrativa.

28. Muito embora essa empresa publica federal explore atividade econdmica, sendo-lhe apli-
cavel o disposto no artigo 173 § 1°, inciso II, da Constituicao da Republica, seus credores
podem acionar subsidiariamente a pessoa politica controladora no caso de insolvéncia.’

29. A doutrina majoritaria chancela tal entendimento, como se extrai dos ensinamentos de
José dos Santos Carvalho Filho e Fabio Ulhoa Coelho, respectivamente:

Por ultimo, cabe salientar que, seja qual for a natureza da socieda-
de de economia mista ou da empresa publica, o Estado, vale dizer, a
pessoa federativa a que estdo vinculadas as entidades, é sempre res-
ponsdvel subsididrio (ndo soliddrio!) (CARVALHO FILHO, 2011, p. 457).

[..] Ndo é do interesse publico a faléncia de entes integrantes da
Administracdo indireta, ou seja, de desmembramento do Estado.
Caindo elas em insolvéncia, os credores podem demandar seus crédi-
tos diretamente contra a pessoa juridica de direito publico controla-
dora (ULHOA, 2003, p. 266).

30.A Consultoria Juridica do proprio MDIC corrobora esse posicionamento, como se observa
da leitura dos trechos do Parecer/MDIC/CONJUR/DVG 0980-6.9/2006, de 13 de de-
zembro de 2006, e Parecer 0415-1.8 /2010/FN/CONJUR /MDIC, de 18 de junho de 2010,
senao, vejamos:

Parecer/MDIC/CONJUR /DVG n.° 0980-6.9/2006

11. Como se vé, em virtude de lei, no Brasil, a empresa publica ndo se
sujeita ao regime falimentar. No caso da empresa publica federal, a
exemplo do BNDES, como muito bem ressaltou o estudioso do Direito
Comercial acima citado, a garantia para os credores serd a propria
pessoa jurtdica de direito publico, no caso, a Unido (BRASIL, 2006,).

Parecer n.° 0415-1.8 /2010 /FN /CONJUR /MDIC

18. Dessa forma, a Unido é responsdvel subsidiariamente pelas obri-
gagoes contraidas pelo BNDES, o que equivale a dizer que o patri-
monio do BNDES deverd suportar integralmente os compromissos
assumidos em seu nome, competindo a sua controladora — a Unido -
providenciar recursos necessdrios a eventual liquidagdo residual de
suas dividas (BRASIL, 2010).

31. O Superior Tribunal de Justiga (STJ), no julgamento do Recurso Especial (Resp) 729.485 -
SC, também emitiu juizo no mesmo sentido, como se depreende da leitura do excerto a
seguir colacionado:

7 Quanto as estatais exploradoras de servi¢os ptblicos, isso é ainda mais claro em razdo do disposto no artigo 37, § 6°, da
Constitui¢ao da Republica.
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PROCESSUAL  CIVIL. EXECUCAO PROMOVIDA CONTRA
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. RESPONSABILIDADE APENAS
SUBSIDIARIA DO CONTROLADOR. MUNICIPIO-CONTROLADOR
QUE NAO PARTICIPOU DA ACAO ORDINARIA NEM FOI CITADO NA
EXECUCAO. EMISSAO DE PRECATORIO. INVIABILIDADE.

1. A responsabilidade do Municipio-controlador, em relagdo aos débi-
tos da sociedade de economia mista, € subsididria, nos termos do art.
242 da Lei das Sociedades Anonimas (revogado pela Lei 10.303,/2001).

2. Em Execugdo ordindria promovida exclusivamente contra a socie-
dade de economia mista, é invidvel a emissdo de precatdrio contra o
Municipio-controlador que ndo tenha sido sequer citado para apre-
sentar Embargos, nem participado da anterior agdo condenatoria.

3. Recurso Especial provido.

(REsp 729485 / SC RECURSO ESPECIAL 2005/0033031-6 Relator(a)
Ministro HERMAN BENJAMIN (1132) Orgdo Julgador T2 - SEGUNDA
TURMA Data do Julgamento 20,/08,/2009 Data da Publicagdo/Fonte
DJe 27/08,/2009)

32.Nao se pode descartar, entretanto, a possibilidade de a Uniao alegar, com fundamento no
disposto no artigo 23 da Lei 8.029/1990, que sua responsabilidade apenas se iniciara na
hipotese de dissolucao e extingao do BNDES, por autorizagao legal.

33.Esse parece ter sido o entendimento da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional no Pare-
cer PGFN/CAS/N° 913 /2012, de 12 de maio de 2012.8 Em textual:

9. No dmbito societdrio da Unido, no que tange a dissolucdo das em-
presas publicas federais e sociedades de economia mista e a assuncgdo
pela Unido de seus direitos e obrigacoes, observa-se, rigorosamente,
o principio da reserva legal. Assim, nas hipdteses de extincdo daque-
las empresas, aplica-se o disposto no art. 23, da Lei n° 8.029, de 12 de
abril de 1990, que reza:

“Art. 23. A Unido sucederd a entidade, que venha a ser extinta ou dissol~
vida, nos seus direitos e obrigacoes decorrentes de norma legal, ato ad-
ministrativo ou contrato, bem assim nas demais obrigagoes pecunidrias.”

10. Posteriormente, a Lein® 9.491, de 09 de setembro de 1997, que alterou
os procedimentos relativos ao Programa Nacional de Desestatizagdo -
PND, estabeleceu em seu art. 24, que:

“Art. 24. No caso de o Conselho Nacional de Desestatizagdo delibe-
rar a dissolugdo de sociedade incluida no Programa Nacional de
Desestatizagdo, aplicar-se-do, no que couber, as disposicoes da Lei n°
8.029, de 12 de abril de 1990” (BRASIL, 2012, p. 4, grifos nossos).

8 Esse parecer complementou o Parecer PGFN/CAT/N° 843/2012, de 9 de maio de 2012, no qual se rechacou a
responsabilidade tributaria subsidiaria do municipio do Recife em face de dividas de uma de suas empresas publicas
insolventes. Ressalte-se que, de acordo com o 121, inciso II, do Cddigo Tributario Nacional (CTN), a responsabilidade
tributaria deve ser expressamente prevista em lei.
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DA CONCLUSAO

34.Diante de todo o exposto, passaremos a responder os questionamentos da area consu-
lente a seguir.

a. Qual o procedimento para pagamento aos credores caso os
bens do BNDES ndo sejam suficientes para ressarcir todos
os credores?

Como o BNDES ¢ uma empresa publica federal, nao se sujeita a faléncia, nos termos do artigo 2°,
inciso I, da Lei 11.101 /2005, dispositivo o qual goza de presuncao de constitucionalidade. Nao obs-
tante, os credores do BNDES, no caso de nao encontrarem bens suficientes dessa instituicao aptos
a penhora e expropriacao, podem pleitear ao Poder Judiciario o redirecionamento de seus proces-
sos para a Uniao, na qualidade de responsavel subsidiaria, com fulcro em entendimento sufragado
pelo proprio MDIC.

b. Nos casos como o ora descrito, os credores tém algum tipo de
agdo diretamente contra a Unido?

Os credores do BNDES nao possuem direito de agao diretamente contra a Uniao, haja vista que a
responsabilidade desta é apenas subsidiaria. Por tal razao, podem solicitar ao Poder Judiciario o
redirecionamento de seus processos para a Unido apenas no caso de nao serem encontrados bens
do BNDES aptos a penhora e expropriagao, tal como ja mencionado no item anterior.

c. O BNDES tem acdo ou direito de cobrar da Unido recursos
necessdrios para eventual liquidacdo de suas dividas com
seus credores?

Parece-nos que a lei confere legitimidade tao somente aos credores do BNDES para pleitearem
judicialmente a satisfacao de seus créditos inadimplidos em face da Uniao, ja que sao eles os titula-
res da relacao juridica de direito material, e o ordenamento juridico brasileiro nao conferiu a essa
empresa publica federal legitimacao extraordinaria para tanto.

d. Haveria alguma ordem de preferéncia no pagamento aos cre-
dores? Os créditos detidos pelo FAT e pelo Tesouro Nacional
concorreriam com os demais?

E importante salientar a inexisténcia de normativo que preveja ordem de preferéncia no pagamen-
to aos credores antes de eventual dissolucao e extincao do BNDES, razao pela qual se entende que
os creditos detidos por 6rgaos, entidades ou fundos publicos concorrerao com os demais.

No caso de uma eventual dissolu¢ao do BNDES, cabera a Secretaria do Tesouro Nacional indicar a
forma de pagamento de todas as dividas vencidas e vincendas perante entes publicos ou privados,
consignando os valores necessarios ao adimplemento na lei orcamentaria, a teor do disposto no ja
citado Decreto 1.647/1995.
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