
































GOVERNO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
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Licitações e Contratos Administrativos
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Belo Horizonte, 10 de setembro de 2024.
  

ANÁLISE DE IMPUGNAÇÃO APRESENTADA POR 3AM IT SERVICES LTDA.

 

Trata-se de impugnação apresentada pela 3AM, no dia 05/09/2024, aos termos do edital BDMG-17/2024,
da qual conheço por entender cumpridos os pressupostos para a admissão.

 

Passo ao exame dos pontos levantados no instrumento impugnativo, os quais considerei em sua
completude, mas consignarei sinteticamente, sempre em excertos literais, entre aspas e em itálico,
recortados das razões trazidas pela Impugnante.

 

Sobre a habilitação econômico-financeira

 

Afirma a 3AM

"Consoante se infere dos subitens 2.4.4.2 e 2.4.4.3 do Anexo II – DAS CONCIÇÕES E
DOCUMENTOS DE HABILITAÇÃO do instrumento convocatório, percebe-se a
indevida e desarrazoada exigência quanto a comprovação da qualificação
econômico-financeira considerando a existência de Capital Circulante Líquido (CCL)
ou Capital de Giro (Ativo Circulante – Passivo Circulante) de, no mínimo, 16,6%
(dezesseis vg seis porcento), SOBRE O VALOR ESTIMADO DA CONTRATAÇÃO.
...
Dito requisito, além de não ter sido justificado, não traz nenhum benefício fático
para a execução do serviço, servindo unicamente para restringir consideravelmente,
o número de empresas que poderiam participar do processo licitatório, levando à
perda da vantajosidade e elevado prejuízo ao Erário Público".

 

De fato, os requisitos de habilitação dos itens 2.4.4.2 e 2.4.4.3 foram transcritos com erro material e
foram corrigidos, passando a constar da seguinte forma:

 
2.4.4.2. Capital Circulante Líquido (CCL) ou Capital de Giro (Ativo Circulante –
Passivo Circulante) de, no mínimo, 16,6% (dezesseis vg seis por cento) do valor
máximo anual estimado para a contratação;
 



2.4.4.3. Patrimônio Líquido igual ou superior a 10% (dez por cento) do valor
máximo anual estimado para a contratação;

 

Contudo, ao contrário do que assume a impugnante, a justificativa pelo estabelecimento do requisito
encontra-se nos autos do processo licitatório. As exigências foram determinadas nos limites erigidos pela
Constituição da República, art. 173, §1º, inciso III, e Lei Federal 13.303/2016, art. 58, inciso III, e pelo
Regulamento de Licitações e Contratos do BDMG, art. 56, inciso V, §2º, e constituem melhores práticas no
âmbito das licitações públicas para contratação de serviços terceirizados com cessão de mão-de-obra,
constando expressamente na regulamentação específica dos certames realizados pelo Governo Federal[i]

e pelo TCU[ii].

 

 

Sobre a habilitação técnica

 

Expende a impugnante:

 

"Nos processos licitatórios, os atestados apresentam-se como itens indispensáveis,
porque possuem o condão de demonstrar a aptidão dos fornecedores para
atenderem em caraterísticas, quantidades e prazos compatíveis com o objeto a ser
licitado, sendo que tal exigência encontra substrato legal no inciso II, do art. 67, da
Lei nº 14.133/2021 e inciso II, do art. 58 da Lei 13.303/2016, in verbis:
 

Art. 67. A documentação relativa à qualificação técnico-profissional e técnico-
operacional será restrita a:
(...)
II - certidões ou atestados, regularmente emitidos pelo conselho profissional
competente, quando for o caso, que demonstrem capacidade operacional na
execução de serviços similares de complexidade tecnológica e operacional
equivalente ou superior, bem como documentos comprobatórios emitidos na
forma do § 3º do art. 88 desta Lei;
...
Art. 58. A habilitação será apreciada exclusivamente a partir dos seguintes
parâmetros:
(...)
II - qualificação técnica, restrita a parcelas do objeto técnica ou
economicamente relevantes, de acordo com parâmetros estabelecidos de
forma expressa no instrumento convocatório;

 

Todavia, a exigência de comprovação afeta à qualificação técnica deve estar restrita
ao mínimo indispensável à execução do objeto, nos termos estabelecidos pelo inciso
XXI, do art. 37 da Constituição Federal de modo que a Administração Pública não
pode fazer exigências indevidas e impertinentes para inviabilizar a competição".

 

O BDMG, sociedade estatal empresária do estado de Minas Gerais, ente da administração indireta
estadual, não se vincula, em qualquer medida, ao que estabelece a Lei Federal 14.133/21, art. 67, inciso
II. Tenha-se:



 

Da lei 14.33/2021

 
Art. 1º Esta Lei estabelece normas gerais de licitação e contratação para as
Administrações Públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municípios, e abrange:
...
§ 1º Não são abrangidas por esta Lei as empresas públicas, as sociedades de
economia mista e as suas subsidiárias, regidas pela Lei nº 13.303, de 30 de junho
de 2016, ressalvado o disposto no art. 178 desta Lei.

 

A não vinculação, sequer supletiva ou subsidiária, do BDMG à Nova Lei Geral de Licitações e Contratos
Administrativos – NLLC é entendimento pacificado, conforme a bibliografia técnica e os órgãos de
controle[iii].

 

Segundo Marçal Justen Filho[iv], o mais celebrado dos especialistas em direito administrativo,

 
Existem dois regimes jurídicos básicos para licitações e contratações comutativos
promovidas pela Administração Pública. Há o regime de direito de direito público,
disciplinado pela Lei 14.133/2021, e há o regime de direito privado, previsto na Lei
13.303/2016.
 
A duplicidade de regimes jurídicos reflete a inviabilidade de submeter as
sociedades estatais empresárias ao mesmo regime de licitação e contratação
previsto para as entidades administrativas dotadas de personalidade jurídica de
direito público.
 
As sociedades estatais empresárias atuam no mercado, fornecedor bens e
prestando serviços em regime de direito privado. Justamente por isso, o inc. II do
próprio §1º do art. 173 da CR/1988 fixou determinação de que a lei que veiculasse
o estatuto jurídico das sociedades estatais empresárias disporia sobre:
 
“II – a sujeição ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributários”.
 
A natureza da atividade empresarial é inconfundível com as características da
atividade administrativa subordinada ao regime de direito público.

 

Na mesma compreensão, Irene Patrícia Diom Nohara[v] manifesta que

 
Percebe-se que a lei (14.133/2021) determinou, no art. 186, que se aplicam
subsidiariamente suas disposições à Lei de Concessões de Serviços Públicos, insto
é, à Lei nº 8.987/95, bem como à Lei de PPPs, que é a Lei nº 11.079/2004,
estendendo ainda sua aplicação subsidiária à Lei de Licitação de Serviços de
Publicidade (Lei nº 12.232/2010), mas propositadamente não mencionou a Lei nº
13.303/2016, pois este último diploma deve ser interpretado de forma a garantir



uma maior liberdade na contratação quando se tratar de estatal, não se podendo,
malgrado as semelhanças nas leis, como regra, estender os mesmos critérios
interpretativos de entidades que têm natureza jurídica integralmente pública,
como são as entidades da Administração Direta, autárquica e fundacional, para
estatais, que têm natureza de direito privado, com derrogações.

 

Segundo Dawson Barcelos e Ronny Charles Lopes de Torres[vi],

 
Vale traçar um paralelo entre a Lei nº 13.303/2016 (Lei das estatais) e a Lei
12.462/;2011 (Lei do Regime Diferenciado de Contratações – RDC). Seus
procedimentos licitatórios são bem semelhantes, contudo, no RDC, a Lei nº
12.462/2011 definiu expressamente pelo afastamento das normas contidas na Lei
nº 8666/1993, em relação ao procedimento licitatório daquele diploma, exceto nos
casos expressamente admitidos por ela.
 
Embora tenha faltado a mesma clareza à Lei nº 13.303/2016, acerca da não
aplicação subsidiária da Lei nº 8.666/1993 às suas regras, é preciso reconhecer que
o modelo adotado na nova Lei é, muitas vezes, incompatível com o modelo
prescrito pela Lei nº 8.666/1993. A Lei nº 13.303/2016 rejeita o caráter
exageradamente formal e detalhista da Lei nº 8.666/1993, bem como algumas
disposições que, na prática, destoam da finalidade de busca pela proposta mais
vantajosa. Da mesma forma, tal autonomia normativa deve ser respeitada em
relação à Lei nº 14.133/2021, embora em relação à esta a Lei das estatais possua
maiores similaridades.

 

A confusão da impugnante, em fundamentar seus pedidos em legislação não aplicável ao BDMG talvez
advenha de uma compreensão equivocada do que determina a Lei Federal 13.303/2016, art. 32,
considerando o que dispõe a NLLC, art. 189.

 

Define a NLLC, no art. 189, que “aplica-se esta Lei às hipóteses previstas na legislação que façam
referência expressa à Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, à Lei nº 10.520, de 17 de julho de 2002, e aos
arts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 2011” e a Lei 13.303 assim estabelece, no art. 32:

 
Art. 32. Nas licitações e contratos de que trata esta Lei serão observadas as
seguintes diretrizes:
...
IV - adoção preferencial da modalidade de licitação denominada pregão, instituída
pela Lei nº 10.520, de 17 de julho de 2002, para a aquisição de bens e serviços
comuns, assim considerados aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade
possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificações usuais
no mercado.

 

Se tais dispositivos fossem interpretados de maneira literal, o BDMG estaria vinculado a todas as
determinações da NLLC, afastadas as condições postas pela Lei Federal 13.303/2016. Contudo, a
bibliografia técnica especializada[vii] entende não ser este o caminho, por gerar "diversas desvantagens e
comprometer o próprio regime licitatório" estabelecido pela Lei das Estatais e por "criar situações
esdrúxulas ou incongruentes"[viii].

 



Assim, a interpretação devida tem base no elemento lógico-sistemático[ix], no sentido de ser observado o
modelo procedimental estabelecido na Lei 14.133/2021, como diretriz e apenas para a fase externa da
licitação como ponderam Joel e Pedro Niebuhr[x], observadas as disposições do Regulamento Interno de
Licitações do BDMG, elaborado segundo as determinações da Lei 13.303/2016, art. 40, inciso IV[xi], e do
instrumento convocatório, de maneira que “o procedimento licitatório, embora modulado de forma
assemelhada ao prescrito pela modalidade pregão, possa adotar importante ferramentas previstas na Lei
nº 13.303/2016”[xii].

 

Isso posto, a regra de habilitação técnica altercada atende a tudo o que estabelece a legislação de
regência, qual seja, a Lei Federal 13.303/2016, e o Regulamento Interno de Licitações do BDMG, e ainda a
Constituição da República.

 

Os limites no estabelecimento de condições de habilitação impostos pela Constituição da República, art.
37, inciso XXI, não vinculam o BDMG, empresa pública do estado de Minas Gerais. É o que se aduz da
própria Constituição, art. 22, inciso XXVII:

Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:
...
XXVII – normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as
administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados,
Distrito Federal e Municípios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°,
III;

 

É como percebe Marçal Justen filho[xiii]:

 
A redação original da CF/1988 previa um regime jurídico geral e uniforme para as
contratações administrativas. Toda a atividade contratual da Administração Pública,
inclusive da Administração indireta com personalidade jurídica de direito privado,
subordinava-se à regra do art. 37, XXI, da CF/1988. Até por isso e enquanto vigente
esse modelo, foi editada a Lei 8.666/1993 – adotando um regime uniforme para
todas as contratações administrativas.
 
A alteração superveniente, promovida pela EC 19/1998, acarretou a redução do
âmbito de vigência do art. 37, XXI. Com a nova redação, o art. 22, XXVII, passou a
determinar que o referido art. 37, XXI, aplicava-se apenas para a Administração
Pública direta, autárquica e fundacional. Já as empresas públicas e sociedades de
economia missa, exploradoras de atividade econômica, passavam a se sujeitar ao
art. 173, §1º, II, da CF/1988.
...
 
1.4. O conteúdo normativo distinto
 
A disciplina do art. 173, §1º, III, é claramente distinta daquela prevista no art. 37,
XXI. As empresas públicas e sociedades de economia mista são sujeitas aos
“princípios da Administração Pública”, tal como definidos numa lei específica. Já a
Administração Pública direta, autárquica e fundacional se subordina a um regime
muito mais severo.



 
1.5. A diferenciação constitucional impositiva
 
A diferenciação consagrada constitucionalmente não pode ser negada. Não é
admissível o argumento de que, em face da Constituição, admitir-se-ia a
existência de um mesmo e único regime licitatório e contratual para todos os
sujeitos integrantes da Administração Pública. Essa tese equivale a tornar inútil a
EC 19/1998. (grifei)

 

Portanto, a regra constitucional a qual impõe objetivamente a adoção somente dos requisitos de
habilitação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações objeto da
licitação não se aplica às empresas públicas. Aplicam-se ao BDMG as prescrições constitucionais do art.
173, §1º, inciso III, e da lei específica, em seu artigo 58, inciso II: os critérios técnicos habilitatórios devem
se restringir às parcelas que forem técnica ou economicamente relevantes, o que efetivamente se fez.

 

 

Insiste a 3AM:

"É importante enfatizar que as exigências editalícias devem ser as mínimas
necessárias para assegurar o adequado cumprimento do objeto e igualar a
competitividade. A jurisprudência do Tribunal de Contas da União já manifestou
neste sentido, conforme constam dos Acórdãos nºs 12 2.081/2007, 608/2008,
1.312/2008, 2.585/2010, 3.105/2010 e 276/2011, todos do Plenário".

 

A afirmação da impugnante procede, mas cabe ser analisada conforme as normas que efetivamente
regem as licitações do BDMG.

 

Segundo o ministro do TCU Benjamin Zymler[xiv], o estabelecimento de requisitos de habilitação visa
salvaguardar o interesse do órgão licitador, não dos licitantes e tais requisitos de fato interferem
negativamente na competitividade devendo limitar-se ao mínimo necessário para determinar a perfeita
consecução do contrato advindo da licitação.

 

O requisito de capacidade técnica do edital é o minimante apto para determinação da expertise
necessária ao licitante e a exigência do edital se limita à comprovação de execução de serviços que
constituem as parcelas relevantes do objeto, nos termos da lei, e sua interferência na competitividade
restringe-se ao que é inerente a esse tipo de requisito.

 

Ressalte-se, sobre o princípio da obtenção de competitividade e demais princípios norteadores das
licitações públicas, que têm de ser enxergados como instrumentos para a consecução do interesse
público, no caso, do órgão licitador, o BDMG. Segundo a lei e os especialistas técnicos[xv], o interesse
público se materializa objetivamente na obtenção da proposta mais vantajosa.

 

No entendimento de Joel de Menezes Niebhur[xvi]

 
Em que pese a centralidade do princípio da competitividade, não se pode perder de
vista que a licitação pública faz-se em favor da Administração Pública, responsável
pela concreção do interesse público. A licitação não deve ser aberta a qualquer



interessado, porque não são todos que conseguem atender às necessidades
administrativas. Dai que é perfeitamente lícito formular em edital, exigências que
excluam a participação de eventuais interessados e, sob essa perspectiva, sejam
limitadoras da competição. Não se admite é a licitação que dê as costas aos
interessados que atendem ao interesse público.

 

No mesmo sentido decidiu o Superior Tribunal de Justiça, no regime jurídico da Lei Federal 8.666/93,
muito mais restritivo à Administração que o da Lei Federal 13.303/2016 que se aplica ao BDMG.

 

... IMPUGNAÇÃO DE EDITAL. INOCORRÊNCIA DE NULIDADE. PRESERVAÇÃO DOS
PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE, IGUALDADE E COMPETITIVIDADE. INTERPRETAÇÃO
DO ART. 30, II, § 1º, DA LEI N° 8.666/93.
...
2. Não se comete violação ao art. 30. II. da Lei n° 8.666/93, quando, em
procedimento licitatório, a Administração Pública edita ato visando a cercar-se de
garantias o contrato de prestação de serviços de grande vulto e de extremo
interesse para os administrados.
 
3. Tendo em vista o elevado montante dos valores objeto de futura contratação, é
dever do administrador público realizar todas as etapas do processo seletivo do
prestador de serviço com grande cautela, pautando-se rigorosamente pelos
preceitos legais aplicáveis, especialmente o art. 30, § 1º, da Lei n° 8.666/93, e
outros pertinentes.
 
4. "O exame do disposto no art. 37. XXI. da Constituição Federal, em sua parte
final, referente a "exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à
garantia do cumprimento das obrigações" revela que o propósito aí objetivado é
oferecer iguais oportunidades de contratação com o Poder Público, não a todo e
qualquer interessado, indiscriminadamente, mas, sim, apenas a quem possa
evidenciar que efetivamente dispõe de condições para executar aquilo a que se
propõe" (Adilson Dallari).
 
5. Recurso não provido.
 
(RMS 13.607/RJ, Rei. Ministro JOSÉ DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
02/05/2002, DJ 10/06/2002, p. 144)

 

A exigência combatida do edital se faz necessária em função da complexidade do ambiente tecnológico
do BDMG. A licitante contratada deverá demonstrar experiência técnica em infraestrutura de TI para
ambiente bancário e/ou de fintechs, pois a indústria financeira encontra-se em uma posição singular no
que tange à cibersegurança de dados financeiros, inclusive com forte regulação e monitoramento pelo
Banco Central, conforme consta nos autos do processo licitatório.

 

Tenha-se ainda que, para objetivação do princípio da obtenção de competitividade, o qual vincula nos
termos da Lei Federal 13.303/2016, art. 31, os processos de contratação do BDMG, será aceito somatório
de atestados, desde que se refiram cada um a serviços de TI com adoção de metodologias ágeis,
mediante cessão de mão de obra, em instituições financeiras e/ou Fintechs, parcelas tecnicamente
relevantes do objeto nos termos da lei 13.303, art. 58, inciso II.



 

 

DECISÃO

 

O edital foi alterado para correção de erro material nos itens de habilitação 2.4.4.2 e 2.4.4.3, atendido,
por via de consequência, o respectivo pedido da impugnante. Sobre a regra de habilitação técnica
combatida do edital, vez que não fere qualquer princípio ou norma norteadores das licitações públicas,
mas apenas estabelece exigência para garantir a execução adequada e eficiente do serviço objeto da
licitação, nos moldes da Constituição Federal e da legislação específica, considero não procedente as
alegações da 3AM e os pedido não será acolhido.

 

 

Belo Horizonte, 10 de setembro de 2024.

 

 

Sérgio Vieira de Souza Júnior

Pregoeiro

Banco de Desenvolvimento de Minas Gerais S.A. – BDMG
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