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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar as inovages trazidas pela Lei n® 13.303/2016, o
Estatuto das Estatais, em especial a previsdo expressa da ndo incidéncia das regras licitatorias
nas contrataces relacionadas ao objeto social das estatais, o que direciona a uma nova
modalidade de contratacdo direta: a inaplicabilidade de licitacdo. A edi¢do do Estatuto passou
a ser prevista na Constituicdo por meio da redacdo dada pela Emenda n°® 19/1998. Para
compreensdo do tema, sera feita uma abordagem geral acerca das licitagdes no ordenamento
juridico brasileiro, bem como uma retrospectiva histérica do regramento atinente as licitagdes
das estatais, passando pela primeira, segunda e terceira fase, com destaque para a contribuicao
do Tribunal de Contas da Unido na flexibilizacdo das regras licitatérias nas contratacGes
envolvendo suas atividades finalisticas.

Palavras-chave: Licitagdo; Estatal; Contratacdes; Eficiéncia; Atividade-fim; Inaplicabilidade.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the innovations brought by Law N° 13.303/2016, the State
Statute, especially the express prediction of the non-incidence of bidding rules on contracts
related to the state's social object, which leads to a new modality of direct contracting: the
inapplicability of bidding. The edition of the Statute began to be provided for in the
Constitution through the wording given by Amendment N°. 19/1998. To understand the theme,
a general approach will be made about bids in the Brazilian legal system, as well as a historical
retrospective of the rule regarding the bidding of the state, going through the first, second and
third phase, with emphasis on the contribution of the Federal Court of Auditors in the
flexibilization of bidding rules in contracts involving their finalistic activities.

Keywords: Bidding; State-owned Company; Efficiency; End-activity; Inapplicability
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INTRODUCAO

Editada em 30 de junho de 2016, a Lei n° 13.303 ficou conhecida como “Estatuto das
Estatais” e veio com a missdo de corrigir uma importante omissdo legislativa, referente a

regulamentacéo do art. 173, § 1°, da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constitui¢do, a exploracéo direta de
atividade econdmica pelo Estado sé serd permitida quando necessaria aos imperativos
da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producao
ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos, dispondo sobre:

I - sua funcdo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade;

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigacGes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

I11 - licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e alienac6es, observados 0s
principios da administragdo publica;

IV - a constituigdo e o funcionamento dos conselhos de administragdo e fiscal, com a
participagdo de acionistas minoritarios;

V - o0s mandatos, a avaliagdo de desempenho e a responsabilidade dos
administradores.1

A Emenda Constitucional n® 19/1998 foi responsavel pela redacdo do aludido
dispositivo, cujo comando passou despercebido aos olhos do legislador ordinario por quase

vinte anos.

Neste contexto, a determinacdo das bases gerais do regime licitatorio e contratual das
empresas estatais, durante esse periodo de vacancia legislativa, esteve nas maos da doutrina
administrativista e da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido e, com menor
participacdo, do Supremo Tribunal Federal. Desta feita, nota-se que tais entendimentos — bem
como outras novas interpretacdes — foram recepcionados pela nova legislacdo, os quais serdo

objeto de analise no presente trabalho.

Para gque as estatais pudessem se adaptar a tamanhas inovacdes, a referida Lei trouxe,
em seu art. 91, o prazo de vinte e quatro meses, a contar da sua promulgacédo, para que suas

disposicOes passassem de fato a viger, chegando ao seu termo ad quem em julho de 2018.

! BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial [da] Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituigdo.htm> Acesso em: 05 out. 2020.
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O presente trabalho tem por objetivo analisar os entendimentos recepcionados pela Lei
das Estatais no &mbito da (ndo) aplicacdo das regras licitatdrias, especialmente no que concerne
as contratacBes relacionadas as suas atividades finalisticas, através de uma revisao
bibliografica, com foco na estruturacéo jurisprudencial, doutrinéria e normativa. Nesse sentido,
iniciard por meio de uma abordagem geral acerca das licitagbes no ordenamento juridico
brasileiro, dissertando a respeito de seu conceito e suas finalidades, principios norteadores, bem
como tipos e modalidades, além as hipéteses de contratacdo direta, nos casos de dispensa ou
inexigibilidade de licitagdo.

Em seguida, passa-se a uma perspectiva historica das contratacdes das estatais no
ordenamento brasileiro e do consequente dever de licitar. Ato continuo, sera feita uma
exposi¢do acerca da contribuicdo exercida pela jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido,

na flexibilizacdo das regras licitatorias envolvendo suas atividades finalisticas.

Finalmente, serédo trabalhadas, como objeto principal da presente pesquisa, as inovagdes
na matéria trazidas pela Lei n°® 13.303/2016, em especial a previsao expressa da ndo incidéncia
das regras licitatorias nas contratagdes relacionadas ao objeto social das estatais, o que direciona

a uma nova modalidade de contratacdo direta: a inaplicabilidade de licitacao.
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| - AS LICITACOES NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Segundo a ligdo do ilustre Marcal Justen Filho?,

a licitagdo é um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato
administrativo prévio, que determina critérios objetivos de sele¢do de proposta da
contratacdo mais vantajosa, com observancia do principio da Isonomia, conduzido por
um érgdo dotado de competéncia especifica.

De acordo com o comando do art. 37, inciso XXI da Constituicdo Federal de 1988, via
de regra, ou seja,

ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienacGes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condicGes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacgdes de pagamento, mantidas as condic¢des efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacgdes licitacdo que garanta aos
seus participantes igualdade de condigdes.?

Dentre as suas finalidades, estdo viabilizar a contratacdo mais vantajosa a
Administracdo e assegurar ao administrado a oportunidade de concorrer, em igualdade de

condigbes, com os demais interessados. E o que leciona Celso Anténio bandeira de Mello: *

(...) visa a garantir duplo objetivo: de um lado, proporcionar as entidades
governamentais possibilidade de realizar o negdcio mais vantajoso; de outro, garantir
aos administrados ensejo de disputarem entre si a participa¢cdo nos negdcios que o
Estado entenda de realizar com os particulares.

A este respeito, importante citar a doutrina de Didgenes Gasparini:®

A procura da melhor proposta para certo negécio é o procedimento utilizado por todas
as pessoas. Essa busca €, para umas, facultativa, e, para outras, obrigatéria. Para as
pessoas particulares é facultativa. Para, por exemplo, as publicas (Unido, Estado-
Membro, Distrito Federal, Municipio, autarquia) e governamentais (empresa publica,
sociedade de economia mista, fundacdo), é, quase sempre, obrigatoria, j& que essas
entidades algumas vezes estdo dispensadas de licitar e em outras tantas a licitagdo é
para elas inexigivel ou mesmo vedada. A sele¢éo dessa melhor proposta, feita segundo

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. edigdo rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 497.

3 BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial [da] Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui¢do.htm> Acesso em: 05 out. 2020.

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Sociedades mistas e dever de licitar. In: Revista de Direito Publico —
RDP, vol. 34 n. 5, jun. 1975, p. 535.

> GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 470.
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critérios objetivos previamente estabelecidos, ocorre entre as apresentadas por
interessados que pretendem contratar com a entidade obrigada a licitar e que
atenderam ao seu chamamento, promovido mediante instrumento convocatério
disciplinador de rodo o procedimento. Assim, ndo pode ser aproveitada qualquer
proposta, ainda que seja melhor que a melhore das apresentadas, se ndo integrar esse
procedimento.

Alem da busca pela melhor proposta e isonomia, a Lei n°® 12.349/10 acrescentou a

redacéo do art. 3°, da Lei n° 8.666/93, a garantia de Desenvolvimento Nacional como uma das
finalidades do procedimento licitatdrio. Veja-se:

Art. 1°. A Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, passa a vigorar com as seguintes
alteracdes:

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa para a administracao e a promogéo do
desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita
conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo
ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

()

Quanto a competéncia para legislar, de acordo com o inciso XXVII do art. 22, da

Constituicao Federal de 1988, compete privativamente a Unido legislar sobre

normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administracdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, 111.°

Nesta senda, registre-se que, uma vez em consonancia com as regras trazidas na
legislacdo federal, os estados e municipios poderdo definir normas especificas para

regulamentacéo de seus procedimentos licitatérios.

No ambito federal, existem, atualmente, trés leis gerais de licitacGes: Lei n° 8.666/93
(Lei das Licitacdes)|, Lei n° 10.520/02 (Lei do Pregéo) e Lei n° 13.303/2016 (Lei das Estatais),
bem como duas leis que versam acerca de contratos administrativos, quais sejam, as Leis n°
8.987/95 e n° 11.079/04. Adicionalmente, tem-se a Lei n® 12.462/11, a qual trata do RDC

(Regime Diferenciado de Contratacdes).

® BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial [da] Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui¢do.htm> Acesso em: 05 out. 2020.
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Todavia, o Supremo Tribunal Federal entende haver disposi¢Oes da Lei n® 8.666/93 que
definem regras especificas de licitacdo, sendo que, nesses casos, 0s dispositivos serdo aplicaveis
somente as licitacdes realizadas no ambito federal. A titulo de exemplo, a norma que trata acerca

de permuta de bens iméveis.’

1.1. Os principios norteadores da licitagéo

Uma das nog¢des primordiais é a de que o procedimento licitatério deve pautar-se em
todos os principios constitucionais aplicaveis a Administracdo Publica — tanto aqueles
expressos no art. 37, caput, e demais dispositivos da Carta Magna, quanto os principios
implicitos no ordenamento juridico. Ou seja, todos 0s principios aplicaveis a atuacao do Estado

devem ser observados na realizacao de licitaces publicas. Porém, alguns merecem destaque.

Vaélido iniciar pelo basilar Principio da Legalidade, tendo em vista que, segundo José
dos Santos Carvalho Filho, paira toda a Administracdo Publica, e

imp0e, principalmente, que o administrador observe as regras que a lei tragou para o
procedimento. E a aplicacdo do devido processo legal, segundo o qual se exige que a
Administracdo escolha a modalidade certa; que seja bem clara quanto aos critérios
seletivos; que s6 deixe de realizar a licitagcdo nos casos permitidos na lei que verifique
com cuidado, os requisitos de habilitacdo dos candidatos e, enfim, que se disponha a
alcangar os objetivos colimados, seguindo os passos dos mandamentos legais.®

A este encontra-se atrelado o Principio da Vinculacdo ao Instrumento Convocatério
(que, em regra, trata-se do edital, exceto no convite, em que a lei prevé a convocacdo mediante
carta-convite, que é de um instrumento convocatério simplificado), dispondo que ficam os
licitantes obrigados, bem como a propria Administragdo Publica, a observancia das normas
constantes do instrumento convocatorio, inclusive no que tange ao critério de escolha do
vencedor a ser utilizado nas licitacdes. Sobre a sua relevancia, discorre novamente Carvalho
Filho:®

" Vide: BRASIL. Supremo Tribunal Federal ADI n® 927. Requerente: Governador do Estado do Rio Grande do
Sul. Rel. Min. Carlos Velloso. Brasilia, DF, 03 de novembro de 1993. Diario da Justi¢a, Brasilia, DF, 11 de
novembro de 1994. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=346697> Acesso em: 05 out. 2020.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 23. ed. rev. ampl. atual. S&o Paulo:
Atlas, 2016, p. 266.

® Ibidem, p. 266.
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O principio da vinculagdo tem extrema importancia. Por ele, evita-se a alteracao de
critérios de julgamento, além de dar a certeza aos interessados do que pretende a
Administragdo. E se evita, finalmente, qualquer brecha que provoque violagdo a
moralidade administrativa, & impessoalidade e & probidade administrativa.

Deve, ainda, o procedimento licitatorio observar o Principio da Publicidade. 1sso porque

é fundamental que todas10 as fases da licitacdo sejam dotadas da devida transparéncia, de

maneira a preservar o interesse publico, uma vez que oferece controle do procedimento,

sobretudo para aferir possiveis irregularidades, bem como permite haver ampla competitividade
entre os concorrentes. E o que ensina Marcal Justen Filho:!!

A publicidade desempenha duas fungdes. Permite o amplo acesso dos interessados ao

certame, Refere-se, nesse aspecto, a universalidade da participacdo no processo

licitatério. Depois, a publicidade propicia a verificacdo da regularidade dos atos

praticados. Parte-se do pressuposto de que as pessoas tanto mais se preocupardo em

seguir a lei e amoral quanto maior for a possibilidade de fiscalizacdo de sua conduta.

Sendo ilimitadas as condicOes de fiscalizacdo, havera maior garantia de que os atos
serdo corretos. Perante a CF/88, a garantia foi ampliada (art. 5°, XXXIII).

Na senda do Principio da Moralidade, exige-se que o gestor adote uma conduta proba e
honesta, de maneira a garantir uma adequada administracdo, com o fito de garantir o interesse
publico. Na licdo de Didgenes Gasparini sobre o tema,

exige-se do agente publico uma conduta ética arcada por comportamentos legais e
honestos no exercicio da atividade administrativa e, por conseguinte, na conducao de

qualquer licitacdo. E decorréncia de igual principio previsto no art. 37 da Lei Maior
federal. 12

Uma das mais importantes diretrizes é dada pelo Principio da Isonomia. Em seu aspecto
material, isto significa tratar igualmente os iguais e oferecer tratamento desigual aos desiguais
na medida de suas diferencas. Neste sentido, o principio visa a igualar juridicamente aqueles
que sdo desiguais faticamente, formando o que se convencionou chamar de isonomia material,

conforme explicita Celso Antdnio Bandeira de Mello:

O principio da igualdade implica o dever ndo apenas de tratar isonomicamente todos
os que afluirem ao certame, mas também o de ensejar oportunidade de disputa-lo a
quaisquer interessados que, desejando dele participar, podem oferecer as
indispensaveis condicdes de garantia. E o que prevé o ja referido art. XXI, do Texto
Constitucional .*®

10 Com as devidas ressalvas relacionadas ao principio do sigilo das propostas, as quais serdo apresentadas no
presente trabalho.

11 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014,
p. 313.

12 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo, 2006, p. 547.

13 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 542.
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Sendo assim, nota-se que esta em conformidade com esse principio o tratamento
diferenciado conferido as microempresas e empresas de pequeno porte, conforme disposto na
Lei Complementar n® 123/06, bem como a possibilidade de criacdo de preferéncias para
aquisicdo de produtos manufaturados ou servigos nacionais que obedecam as normas técnicas

brasileiras, nos moldes da Lei n° 8.666/93.

Ainda neste contexto, vale citar o Principio da Impessoalidade, o qual esta diretamente
ligado ao Principio da Isonomia, posto que determina o tratamento imparcial dos participantes
do certame, ou seja, a auséncia de subjetividade, ndo sendo admitidos por parte do agente

publico favoritismos ou discriminacoes.

Ademais, de acordo com o Principio do Julgamento Objetivo, o ato convocatorio tem
de conter critérios objetivos de julgamento que ndo se incluam as escolhas dos julgadores.
Portanto, o administrador ndo se deve valer de critérios que ndo estejam previamente definidos
no edital para definicdo do vencedor do certame. A este respeito, preleciona Maria Silvia

Zanella Di Pietro:'*

Quanto ao julgamento objetivo, que é decorréncia também do principio da legalidade,
esta assente seu significado: o julgamento das propostas ha de ser feito de acordo com
seus critérios fixados no edital. E também est4 consagrado de modo expresso, no
artigo 45, em cujos os termos ‘o julgamento das propostas objetivo, devendo a
Comisséo de licitagdo ou responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com
os tipos de licitacdo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatorio e de
acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua
aferico pelos licitantes e pelos 6rgdos de controle’. Para fins de julgamento objetivo,
0 mesmo dispositivo estabelece os tipos de licitagdo: de menor preco, de melhor
técnica, de técnica e preco e do maior lance ou oferta. Esses critérios ndo sdo aplicados
para 0 CONcurso e para o pregao.

Dando prosseguimento, tem-se, ainda, o Principio do Sigilo das Propostas, o qual
garante que as propostas apresentadas pelos licitantes sejam sigilosas até a data da abertura dos
envelopes, a ser feita em conjunto por todos 0s concorrentes, em sessdo publica, conforme
previamente determinado pelo edital. Visa este principio a competitividade entre o0s
concorrentes, bem como a manutencdo da probidade durante o processo licitatério. Sua

inobservancia pode gerar infracdo também aos principios da igualdade e legalidade. A titulo de

14 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 155.
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exemplo, o STJ, em voto proferido em sede de Recurso Ordindrio em Mandado de

Segurancalb, de relatoria do Ministro José Delgado, pontuou:

Admitir o pedido seria subverter todos os principios basicos da licitagdo, ndo s6 o da
igualdade entre os licitantes, mas, também, o do sigilo das propostas. Considere-se
que os envelopes que contém as propostas dos demais participantes ja foram abertos,
com o conhecimento de seus conteddos, produzindo, consequentemente, os efeitos
legais.

Conforme preceitua o art. 4° da Lei n® 8.666/2016, a licitagdo € regida pelo “Principio
do Procedimento Formal”. A sua ideia é a de que o administrador ndo submeta ao seu préprio
juizo as regras procedimentais para realizacdo da licitacdo, mas tdo somente cumpra 0s
parametros estabelecidos na lei. Nas palavras de Helly Lopes de Meirelles!®, “procedimento
formal significa que a licitacdo estd vinculada as prescrigdes legais que a regem em todos 0s
seus atos ou fases”. E complementa, afirmando que “ndo s6 a lei, mas o regulamento, as
instrucdes complementares e o edital pautam o procedimento da licitacdo, vinculando a

Administragdo e os licitantes a todas as suas exigéncias (...)”.

Por fim, de acordo com o Principio da Eficacia Administrativa, o agente publico tem o

dever de gerenciar os recursos publicos onerando o menos possivel a Administracdo. A

atividade administrativa gera custos e, como 0s recursos publicos sdo escassos, € necessario

que a sua utilizacdo produza os melhores resultados econdémicos possiveis, tanto quantitativa

quanto qualitativamente. A ideia de eficacia vincula-se ao Principio da Eficiéncia, diretamente

ligado ao objeto central do presente trabalho. Por ora, registre-se o seguinte entendimento de

Hely Lopes de Meirelles’, importante tanto para a compreenséo do referido principio, quanto
para as diretrizes que serdo doravante abordas:

O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com

presteza, perfei¢do e rendimento funcional. E 0 mais moderno principio da funcéo

administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade,

exigindo resultados positivos para o servi¢o publico e satisfatério atendimento das
necessidades da comunidade e de seus membros.

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n® 10404/RS. Rel.
Min. José Delgado. Brasilia, DF, 29 de abril de 1999. Diério da Justica, DF, 01 de julho de 1999. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8390217/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms-10404-rs-
1998-0091592-3/inteiro-teor-102635624> Acesso em: 02 out. 2020.

16 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e Contrato Administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010,
p. 36 - 37.

17 |dem. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1999, p. 89.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8390217/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms-10404-rs-1998-0091592-3/inteiro-teor-102635624
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8390217/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms-10404-rs-1998-0091592-3/inteiro-teor-102635624
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1.2.Tipos e modalidades de licitagéo

De inicio, imperioso elucidar que os tipos de licitacdo ndo podem ser confundidos com
as modalidades de licitagdo. As modalidades se relacionam ao procedimento adotado na
licitacdo, variando conforme o objeto do contrato e o seu preco. Ja os tipos se vinculam ao
critério de julgamento da licitacdo, ou seja, a forma de avaliagdo das propostas dos

concorrentes.

Dito isto, sdo modalidades de licitacdo: a tomada de precos, a concorréncia, o convite,
o leildo, o concurso, o pregdo e o Regime Diferenciado de Contratacdo. Por sua vez, os tipos

de licitacdo sdo divididos em licitagdo “menor prego”, “melhor técnica”, “técnica e preco” e

“maior lance”.

Sendo assim, quatro critérios podem ser estabelecidos, no instrumento convocatorio,
como forma de escolha do vencedor do certame. Sendo assim, a Administragdo Publica devera
previamente definir, no edital, o critério de escolha do vencedor a ser utilizado na licitagdo, ndo
podendo, apds feita a escolha, se valer de outro. Havendo empate, a lei estabelece critérios
sucessivos de desempate, nas situacGes em que ndo foram suficientes os critérios escolhidos

para a selecdo de uma Unica proposta vencedora.

No tocante as modalidades, tem-se que a concorréncia, a tomada de precos e o convite
sdo escolhidos pela Administracdo em razédo do valor do contrato a ser celebrado, com ressalvas
para a concorréncia que, em determinadas situacGes previamente estipuladas por lei, sera
exigida em razdo do objeto a ser contratado. Por sua vez, as outras modalidades, quais sejam, 0
concurso, o leildo e o pregdo, sdo selecionados em virtude da natureza do objeto do contrato e

ndo do valor, propriamente dito.

Ainda gque as modalidades variem, todas tém procedimentos comuns e apresentam fases
internas e externas. Além disso, na fase externa, ainda que apresentem variacdes, todas as
modalidades tém as mesmas etapas, tais quais, a publicacdo do instrumento convocatorio, a fase
da habilitacdo, a fase do julgamento (ou classificacéo), a fase de homologacdo, finalizando com

a etapa de adjudicacéo.
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Mister pontuar brevemente sobre fracionamento da licitagdo, a qual se trata da diviséo
do objeto da licitagcdo, com a intencdo de utilizar modalidade licitatria menos rigorosa daquela
legalmente estabelecida.

Excepcionalmente, o legislador permite o parcelamento e a utilizacdo de modalidade
mais simples, em situacdes em que as parcelas, de natureza especifica, necessariamente
precisem ser prestadas por profissional diverso. O fracionamento doloso, com a intencdo de
causar prejuizos a Administracdo Publica, configura, inclusive, crime tipificado na Lei de
LicitacBes, juntamente a aplicacdo de san¢des administrativas e civeis cabiveis, ndo sendo a
falta de planejamento por parte do gestor justificativa plausivel para o seu cometimento. As
orientacdes'® do Tribunal de Contas da Uni&o sdo claras nesse sentido:

Em resumo, se a Administracdo optar por realizar varias licitacdes ao longo do
exercicio financeiro, para um mesmo objeto ou finalidade, devera preservar sempre a
modalidade de licitagdo pertinente ao todo que deveria ser contratado.” (...) Ndo raras
vezes, ocorre fracionamento da despesa pela auséncia de planejamento da
Administragdo. O planejamento do exercicio deve observar o principio da anualidade
do orgamento. Logo, ndo pode o agente publico justificar o fracionamento da despesa
com Varias aquisicbes ou contratacBes no mesmo exercicio, sob modalidade de
licitacdo inferior aquela exigida para o total da despesa no ano, quando decorrente da
falta de planejamento.

1.3.Contratacao direta: inexigibilidade e dispensa de licitacdo

E certo que a licitaco é regra constitucionalmente prevista a ser observada por todos 0s
entes publicos. No entanto, a propria Carta Magna reconheceu existirem ressalvas a sua
realizacdo. Logo, faz-se necessario, em determinadas situacfes, que 0s contratos sejam
celebrados diretamente com a Administracdo Publica, seja por dispensa de licitacdo, seja por

inexigibilidade do processo licitatorio.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro,*°

18 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. LicitacGes e contratos: orientagdes e jurisprudéncia do TCU. 4. ed.
rev., atual. e ampl. — Brasilia: TCU, Secretaria-Geral da Presidéncia: Senado Federal, Secretaria Especial de
Editoracdo e Publicacoes, 2010. Disponivel em: <
https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8 A8182A24D6E86A4014D72AC81CA540A
&inline=1> Acesso em: 28 ago. 2020.

1% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 218.
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A diferenca bésica entre as duas hipdteses estd no fato de que, na dispensa, ha
possibilidade de competicdo que justifique a licitacdo; de modo que a lei faculta a
dispensa, que fica inserida na competéncia discricionaria da Administragdo. Nos
casos de inexigibilidade, ndo ha possibilidade de competicdo, porque s6 existe um
objeto ou uma pessoa que atenda as necessidades da Administracdo; a licitagdo &,
portanto, inviavel.

Nesta mesma linha, a esclarecedora ligdo de José dos Santos Carvalho Filho:%

A dispensa e a licitacdo tém seus préprios pressupostos legais: nesta, a inviabilidade
de licitacdo; naquela, a situacdo prevista na lei, embora vidvel o certame. Desse
modo, o primeiro aspecto a ser examinado é se a licitagdo é viavel ou ndo; se ndo o
for, 0 caso é logo de inexigibilidade. S6 depois de constatada a viabilidade é que o
administrador verifica se a situacdo se enquadra em algum caso de dispensa. Nao
ha, pois, escolha para o administrador.

Em outras palavras, a inexigibilidade de licitacdo ocorre sempre que as peculiaridades
atinentes a singularidade da contratacdo ou ao contratado (no caso em que seja o Unico agente
apto ou que interesse a Administracdo) inviabilizarem a competicdo. Em contrapartida, nas
situacOes de dispensa, o Poder Publico encontra-se diante de situacdo em que é plenamente
possivel a realizagdo do procedimento licitatorio mediante a competicdo, no entanto, a lei
dispde que é desnecessaria a execucdo do certame, notadamente apoiada no principio da

eficiéncia.

Vale lembrar que o rol das hipoteses de inexigibilidade trazidas pela lei ndo é taxativo,
mas meramente exemplificativo. Portanto, mesmo que a circunstancia ndo esteja disposta
expressamente no texto legal, a licitacdo serd inexigivel quando for inviavel a realizacao de

competicdo entre interessados.

Por outro lado, no rol das hipdteses em que o processo licitatorio for dispensado ou
dispensavel, o legislador cuidou de elucidar todas as situacdes, sendo, portanto, um rol
exaustivo. Nos casos de licitacdo dispensavel, a legislacdo permite a celebracdo dos contratos
pelo Poder Pablico sem a necessidade de realizacdo do procedimento licitatério, mas se trata
de atuacdo discricionaria do administrador, a quem compete, em cada caso, definir se realizara

ou ndo o certame licitatorio. Ja nos casos de licitacdo dispensada, o administrador publico ndo

2CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 23. ed. rev. ampl. atual. S&o Paulo:
Atlas, 2016, p. 282.
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pode emitir qualquer juizo de valor, sendo imperativa a contratacdo direta por determinacao
legal.

Ainda sobre contratacdo direta, ensina Margal Justen Filho: 2

A Lei reprime o abuso na contratacdo direta, seja nos casos de inexigibilidade seja
naqueles de dispensa. Deve ter-se em vista que a autorizacdo para contratacdo direta
ndo importa liberaco para a Administragdo realizar contrata¢des desastrosas, ndo
vantajosas ou inadequadas. A Administragdo tem o dever de buscar, sempre, a maior
vantagem para 0 interesse publico. Esse dever ndo é afastado nos casos de
inviabilidade de competicdo. Mesmo nos casos de auséncia de pluralidade de
alternativas, a Administragdo tem o dever de buscar o melhor contrato possivel. Ndo
se justifica uma contratacdo com valores abusivos simplesmente porque a Unica
alternativa era aquela.

Nesta senda, registre-se o Acordado n° 648/2007 do Tribunal da Contas da Unido:

A regra constitucional que incide sobre todas as aquisicdes do Poder Publico é de
submissdo ao procedimento licitatério, sendo excecédo a contratacdo direta, pelo que
0 enquadramento do caso concreto nas hipoteses do art. 25 da Lei n® 8.666/1993, tem
de ser plenamente motivado e cabalmente documentado, devendo o respectivo
processo reunir todas as provas que de

monstrem a adequacdo da medida e permitam reconhecer a inadequacdo do
instrumento como forma de satisfacdo do interesse publico.?? Acorddo 648/2007
Plenério (Sumario)

21 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. edicdo rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 288.

22 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérd&o n° 648/2007 — Plenario. Rel. Min. Marcos Vinicius Vilaga.
Data da Sessdo: 18 de abril de 2007. Disponivel em: < https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/*/KEY%253AACORDAO-COMPLETO-
30357/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse> Acesso em: 28 ago. 2020.
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I1 - O CONTEXTO HISTORICO DAS LICITACOES NO BRASIL ANTES DA LEI N°
13.303/2016

O art. 173, 8 1°, 11l da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que o estatuto juridico
préprio de cada estatal — tanto que explore atividade econdmica de produgdo ou
comercializacdo de bens, quanto de prestacdo de servicos — deve versar, dentre outros aspectos,
“sobre licitacdo e contratacdo de obras, servigos, compras e alienacdes, observados os

principios da administragao publica”.

Neste contexto, encontra-se a Lei n° 13.303/2016, a qual, atualmente, concretiza a
determinacdo constitucional aludida. O Estatuto das Estatais, dentre outras matérias, dispde
sobre o regime licitatorio e contratual das estatais e, para fins do presente trabalho, prevé
expressamente as hipoteses de contratacdo em que € possivel haver a ndo-incidéncia das normas

licitatorias.

Ocorre que, muito embora suas previsdes explicitas ndo levantem tantas duvidas com
relacdo a aplicacdo de tal regramento, vale registrar que, no ordenamento juridico, nem sempre
0 regime de contratacbes das estatais, principalmente no que tange as suas atividades
finalisticas, apresentou roupagem legal, sendo a Lei das Estatais um desenredo de um processo

evolutivo de flexibilizacao.

2.1. A primeira fase de licitacdes no Brasil: a centralizacdo administrativa e auséncia de

disposicdes legais sobre as estatais

Compreende André Rosilho?® que, em 1922, com a edi¢do do Regulamento Geral da
Contabilidade Publica (Decreto n° 15.783/1922), do Cddigo de Contabilidade da Unido
(Decreto n° 4.536/1922) e, apos, do Decreto-lei n® 2.416/1940 deu-se o inicio da primeira fase

de licitacBes no Brasil.

Todavia, a época, as contratacfes por empresas estatais ndo dispunham de regramento

especifico e as explicacOes para tal problematica pode ser explicada sob duas 6ticas.

23 ROSILHO, André. Licitacdo no Brasil. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 52.
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A uma, visto que a organizacdo do Estado brasileiro dispunha de uma centralizagéo de
sua estrutura, em que as atividades constitucionalmente atribuidas eram executadas pela propria
Administracdo Direta, por meio de seus entes federativos. Portanto, ndo havia Administragao
Indireta, ou seja, a ideia de estruturas administrativas autbnomas dotadas de personalidade

juridica propria era inexistente.

A duas, pois o Brasil adotava uma postura “nado-intervencionista”, ao passo em que nao
interferia de forma direta no dominio econémico, o que durou até 1930, consoante as li¢bes de
Maria Carla Pereira Ribeiro?. Portanto, ndo era comum a existéncia de empresas estatais
fazendo parte da estrutura da Administracdo, com raras exce¢des, a exemplo do Banco do
Brasil,25 criado no século XIX e que, para alguns autores, trata-se da primeira sociedade de

economia mista a surgir no pais.

E certo que essa auséncia de regramento a ser seguido pelas estatais em suas
contratacbes fez com que a doutrina majoritaria e da jurisprudéncia da época firmassem
entendimentos acerca da desnecessidade de observancia dos procedimentos licitatorios pelas

estatais, restringindo-se apenas a obediéncia aos principios da Administracdo Plblica.?®

2.2. A segunda fase de licitacbes no Brasil: a criacdo da administracdo indireta e

permanéncia do ndo-dever de licitar

Esse cenario de vacancia legislativa apenas sofreu mudancas ao longo de 1960, quando
foi aprovada uma reforma que trouxe ao Brasil, dentre outras importantes inovacgdes, uma
estrutura de Estado organizacional bipartida. Tal forma de organizacao foi inspirada no sistema
europeu continental, dividindo a Administragdo em “central” e em “descentralizada”; que nada

mais é o que se conhece por Administracao direta e indireta, respectivamente.

Nesta senda, destaca-se a criacdo do Decreto-lei n°® 200/1967, cuja atencéo voltou-se as

estatais e estruturou essa nova forma de organizagdo do Estado.

24 RIBEIRO, Maria Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. 1. ed. Curitiba: Jurua,
1999. p. 81.

25 ARAUJO, Edmir Netto de. Administracdo indireta brasileira. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1997. p.
67-68.

%6 ROSILHO, André. Licitagéo no Brasil. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 51-52.
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Para fins do presente trabalho, vale registrar, inclusive, que tal diploma legal é
considerado marco unificador do tema das licitagcdes no Direito brasileiro. I1sso porque, embora
tenha sido criado com ambito de incidéncia voltado apenas a Unido, sua margem ampliou-se
de maneira a atender também os Estados e Municipios, por meio da Lei n°. 5.456/1968, cujo
art. 1° apresenta a seguinte redacao:

Art. 1°. Aplicam-se aos Estados e Municipios as normas relativas as licitacfes para as
compras, obras, servicos e aliena¢Bes previstas no arts. 125 a 144 do Decreto-lei n.
200, de 25 de fevereiro de 1967, que dispBe sobre a organizacdo da Administracdo
Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias,
atendidas as modalidades contidas nesta Lei.?’

Consoante os ensinamentos de André Rosilho?®, o supracitado Decreto-lei foi criado
com o intuito de ser, em suas palavras, “uma espécie de norma-quadro”, posto que apresenta

“balizas e limites” que abrangem, inclusive, a matéria das licitagdes. Nesta senda, dispbe que

o Decreto-lei 200/1967, assim como o Regulamento Geral de Contabilidade Publica
da Unido, estabeleceu o dever geral de licitar, para somente entdo excepcionar sua
incidéncia em casos particulares. Neste sentido, determinou-se que a Administracdo
direta e as autarquias — da Unido, Estados e Municipios — teriam de licitar previamente
a contratacdo de compras, obras e servi¢os, obedecendo, para tanto, as normas
consubstanciadas no Decreto-lei 200/1967. Note-se que ficaram de fora da
obrigatoriedade de licitar, pela redacdo do diploma normativo, a Administracéo
indireta e as alienagGes realizadas pelo Poder Plblico”.2®

Portanto, sob a otica do referido autor, o Decreto-lei n® 200/1967 teria repetido a
abordagem da legislacdo anterior, ao desobrigar as estatais do dever de licitar, posto que se

encontram fora do mencionado “grau de abrangéncia do dever de licitar”.

No que se refere as disposicdes constitucionais da época, mister registrar as palavras de
Arnoldo Wald:

(...) o préprio Decreto-lei n°. 200 manteve a orientacdo fixada pela Constitui¢do
Federal, pois no seu art. 125 e nas disposic¢Bes seguintes, estabeleceu normas para as
licitacbes da Administracdo Direta e das autarquias (ipsis verbis) excluindo, a
contrario sensu, as empresas publicas e as sociedades de economia mista,

27 BRASIL. Lei n°. 5.456/1968. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 20 de
junho de 1968. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/LEIS/1950-1969/L5456.htm> Acesso em:
25 out. 2020.

28 ROSILHO, André. Licitacdo no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 52.

29 |bidem.


http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/LEIS/1950-1969/L5456.htm

25

consideradas ambas pelo proprio diploma legal como érgdos ndo autarquicos da
Administragéo Indireta (art. 49, inciso n, do Decreto- lei n°. 200).30

E conclui:

(...) tanto a interpretacdo literal, como a logica e até a sistematica convergem, assim,
no sentido de excluir a aplicacdo imperativa do sistema de licitacdo as empresas
publicas e sociedades de economia mista, por serem enquadradas como entidades com
personalidade juridica de direito privado.

De acordo com Orlando Carlos Gandolfo, o intuito do legislador pelo afastamento da
obrigatoriedade de licitar por parte das estatais amparou-se no art. 170, §2° da Constituigdo
Federal vigente a época da edicdo do referido Decreto, dispositivo este que estabelecera
expressamente que “as empresas publicas e sociedades de economia mista reger-se-ao pelas
normas aplicaveis as empresas privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e das

obrigac¢des”; sendo incompativel com tais entidades o dever de licitar. A este respeito, leciona:

O decreto-federal n. 200, de 27.2.1967, inclui no &mbito da administracdo indireta as
autarquias, as empresas publicas e as sociedades de economia mista (art. 4°, n. Il,
letras ‘a’, ‘b’, e ‘c’, com a redacao dada pelo decreto-lei n. 900, de 29.9.1969); porém,
o0 art. 125, apenas sujeita a licitagdo a administracdo direta (Secretarias de Estado) e
as autarquias, deixando de fora as empresas Publicas e as sociedades de economia
mista” (...) Alids, no texto ilegal inocorreu omissdo mas exclusdo premeditada,
tecnicamente concebida, uma vez que a Lei Maior dispde: “Art. 170 (...) §2.°. Na
exploracdo, pelo Estado, da atividade econdmica, as empresas publicas e as
sociedades de economia mista reger-se-d0 pelas normas aplicaveis as empresas
privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e das obrigacBes. (...) Nessa
conformidade, ndo pode a sociedade an6nima, cujo objetivo essencial consiste no
exercicio da mercancia, ficar aperrada as normas que norteiam o ordenamento
administrativo das reparticdes-publicas.

Considera o autor, ainda, ser incoerente
a empresa funcionar segundo os métodos da empresa privada (art. 71 da Constituicdo
do Estado), o que indica a velocidade comercial que deve imprimir aos seus negécios,

e ficar, a0 mesmo tempo, sujeita as peias burocraticas que caracterizam as licitacdes
publicas realizadas pelas Secretarias de Estados e Autarquias.®

Todavia, vale registrar que a despeito de restarem desobrigadas da realizacdo de

procedimento licitatorio, as empresas publicas e sociedades de economia mista, como qualquer

30 WALD, Arnoldo. Empresa plblica - Obrigac@es e contratos - Licitagdo - Rede Ferroviaria Federal. In: Revista
de Direito ~ Administrativo, V. 118, nov. 1974, p.  452-459 Disponivel  em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/40566/39297>. Acesso em: 05 out. 2020.

31 GANDOLFO, Orlando Carlos. Licitacdo promovida por sociedade controlada pelo Estado: submissdo aos
métodos das empresas privadas — inteligéncia do art. 79 da lei n. 10.395, do Estado de S&o Paulo. In; Revista dos
Tribunais — RT, n. 436/49, fev./1972.

32 |bidem.
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outra figura da Administracdo Publica, sempre estiveram sob o crivo dos valores constitucionais
a fim de garantir a validade de suas contratacOes, as quais, mesmo sem aplicagédo da maioria

das normas sobre 0 assunto, jamais se deram de maneira irrestrita.

O entendimento de Antonio Carlos Cintra do Amaral é capaz de ilustrar a posicao da

doutrina nesse sentido, ao passo em que pontua que compreende que

tanto a Administracéo Direta ou Centralizada, quanto as entidades descentralizadas,
sdo obrigadas, pois, a efetuar licitagdo com vistas a realizacdo de suas obras, servicos,
compras e alienagdes. As licitacbes promovidas pela Administracdo Direta ou
Centralizada e pelas autarquias devem observar as normas legais. Quanto as demais
entidades descentralizadas [como as sociedades de economia mista], sdo elas
obrigadas a realizacdo de suas aquisicOes, servicos e obras de acordo com 0s
principios da licitacdo.33

Portanto, apesar de terem ganhado espaco tanto no ordenamento juridico quanto na
estrutura organizacional do Estado, nota-se que a —ndo — observancia das regras licitatorias por
parte das estatais, na pratica, permaneceu a mesma na segunda fase das licitac6es no Brasil,
haja vista bastar, as suas contratagdes, sujeitarem-se aos principios constitucionais. Diga-se,
inclusive, que a forma republicana adotada pelo pais desde 1891 deu ensejo a essa sujeicao a

tais pautas valorativas.

Neste sentido caminhou o entendimento doutrinario a época, que se manteve consoante

a primeira fase de licitacOes e, de igual modo, a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido.

2.3. A terceira fase de licitagdes no brasil: a inclusdo das estatais no rol de obrigatoriedade

de licitacéo e o retorno da onda liberalizante

Marcada pela edi¢do do Decreto-lei n° 2.300/1986, a terceira fase de licitagdes no Brasil
comecgou a apresentar novas diretrizes, que seguiram na mesma linha até a Lei n° 8.666/1993,

a Lei das Licitagdes.

Isso porque, como jamais Vvisto anteriormente, determinou-se que, até a edicao de seus

proprios regulamentos de licitacdes, as sociedades de economia mista e empresas publicas

33 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Licitagdes promovidas pelas empresas sob controle do poder publico. In:
Revista de Direito Publico — RDP, v. 63/37, jul.-set./1982.
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deveriam dar cumprimento as normas licitatorias, conforme art. 86 do referido Decreto-lei, 0

qual previa que

as sociedades de economia mista, empresas publicas, fundagBes sob supervisdo
ministerial e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, até que
editem regulamentos proprios, devidamente publicados, com procedimentos seletivos
simplificados e observancia dos principios basicos da licitacdo, ficardo sujeitas as
disposicdes deste decreto-lei.

Soma-se a isso o fato de que a Constituicdo Federal de 1988, ao incluir a Administracao
indireta e, portanto, implicitamente, as estatais, no rol de entidades sujeitas ao dever de licitar,
mostrou-se parametro de validade do Decreto-lei n® 2.300/1986, muito embora a referida Carta

Magna tenha sido promulgada ulteriormente ao diploma legal.

A promulgacdo da Lei Geral de Licitagbes e Contratos vem como apice deste novo
entendimento acerca da obrigatoriedade de licitar pelas estatais. Criada em decorréncia do
episodio dos Andes de Orcamento®*, concluiu-se que o Decreto-Lei n° 2.300/1986 apresentava
“brechas” capazes de facilitar escandalos deste tipo, envolvendo fraudes nas contratacfes

publicas, que oneraram em demasia os cofres pablicos.

Neste contexto, a Lei n°® 8.666/1993 passou a contemplar, em suas disposi¢cdes

envolvendo o regime licitatorio, as empresas estatais. E o que determina seu art. 1°, § inico:

Art. 1°. Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitages e contratos administrativos
pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienac@es e locagbes
no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Pardgrafo (nico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgdos da
administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagdes publicas, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

N&o obstante tal previsdo, ndo demorou para que, mediante embasamento doutrinario e

jurisprudencial, a aplicacdo das regras licitatoria passasse a ser relativizada no ambito das

34 Trata-se de um esquema de corrupgéo ocorrido no periodo dos primeiros anos ap6s a ditadura. O escandalo
consistia na manipulacéo de emendas parlamentares, em que se recebia dinheiro para entidades sociais fantasmas,
com a suposta finalidade de assisténcia social, além da realizacdo de acordos para favorecer empreiteiras, sob o
comando do deputado baiano Jodo Alves. A época, instaurou-se a CPl do Orgamento, marcada como a primeira
investigacdao em que os parlamentares averiguaram uns aos outros. Cf. TERRA. Lembre do escandalo dos Andes
do Orcamento que completa 20 anos Disponivel em: <https://www.terra.com.br/noticias/brasil/politica/lembre-
do-escandalo-dos-anoes-do-orcamento-que-completa-20-
anos,3f1376212hd42410VgnVCM3000009af154dORCRD.htmI> Acesso em: 24 out. 2020.


https://www.terra.com.br/noticias/brasil/politica/lembre-do-escandalo-dos-anoes-do-orcamento-que-completa-20-anos,3f1376212bd42410VgnVCM3000009af154d0RCRD.html
https://www.terra.com.br/noticias/brasil/politica/lembre-do-escandalo-dos-anoes-do-orcamento-que-completa-20-anos,3f1376212bd42410VgnVCM3000009af154d0RCRD.html
https://www.terra.com.br/noticias/brasil/politica/lembre-do-escandalo-dos-anoes-do-orcamento-que-completa-20-anos,3f1376212bd42410VgnVCM3000009af154d0RCRD.html
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estatais, de certo que se mostraram inviaveis, principalmente no que tange as contratacdes

ligadas as suas atividades-fim.

Ressalte-se que tal aplicacdo mitigada, embora amparada no art. 173 da Constituigéo
Federal, ndo contava, até recentemente, com respaldo em legal especifico, sendo objeto,
portanto, de construcdo tedrica.

Sendo assim, em todas as épocas os doutrinadores e os tribunais impediram a total
obrigatoriedade de licitacdo nas sociedades de economia mista e empresas publicas, alcangcando
atividades centrais a sua atuacdo e inviabilizando sua existéncia empresarial. Seja por excluséo
expressa das estatais da disciplina de licitagbes como um todo, seja por construcdo doutrinaria
e jurisprudencial em relacdo a esse ponto especifico, grande parte das contratacfes das estatais

jamais fora submetida a licitacéo.

Deste modo, pode-se dizer que houve um retorno das tendéncias liberalizantes relativas
a atuacdo das empresas estatais, como era visto nas fases anteriores. 1sso porque se percebeu,
na vida pratica, que tais disposicdes — art. 37, XXI, da Constituicdo Federal e aquelas constantes
da Lei n° 8.666/1993 — iam de encontro com o regimento de tais empresas, assemelhado, pelo
proprio diploma constitucional, ao das empresas privadas. O que se observava era uma perda
de flexibilidade e eficiéncia nas contratacdes das sociedades de economia mista e das empresas
publicas e, posteriormente, também as autarquias. Este cenario pode ser ilustrado na licdo de
Alfredo De Almeida Paiva:

(...) a medida que tais sociedades se afastem das normas e da técnica das
empresas privadas, despindo-se de suas caracteristicas de independéncia de
acdo e consequente liberdade administrativa, deixardo de ser os instrumentos
simples, flexiveis e eficientes e correrdo, por conseguinte, o risco de falharem
as suas finalidades. Torna-se, por isso mesmo, indispensavel ndo se repita com
tais tipos de sociedades o que ocorreu com as entidades autarquicas, que,
segundo OSCAR SARAIVA, envelheceram precocemente: ‘surgidas’, diz ele,
‘em maior niimero no quinquénio de 1937 a 1942, trazendo em si condigdes de
independéncia de acdo e liberdade administrativa que as tornavam
instrumentos flexiveis e eficientes de acdo, logo a seguir, as influéncias
centralizadoras de padronizacdo, uniformizacdo e controle as alcangaram,
tornando em muitos casos sua administracdo quase tdo rigida quanto a do
préprio Estado, e fazendo desaparecer as razBes de conveniéncia que
originaram sua instituicdo. As sociedades de economia mista e as chamadas
empresas publicas evidentemente haverdo de subsistir como instrumentos
juridicos a servigo do Estado moderno, no seu mister e empenho de atender
aos interesses gerais da coletividade, mas isto realmente s6 serd possivel na
medida em que se mantiverem fiéis as suas caracteristicas de empresa privada,
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de forma a ndo permitir sua transformacdo em simples 6rgdos da administracéo
publica descentralizada”.

Nesta seara, muito embora tal construcéo teérica voltada a liberdade de atuacdo das
estatais ndo tenha sido fundada em disposicdo legal especifica, € preciso dizer que a Emenda
Constitucional n° 19/1998 foi responsavel por trazer consigo esta pauta. A referida EC, dentre
outras disposicdes, alterou a redacdo do art. 173, § 1°, cujo novo comando deu azo a edi¢do da
Lei n® 13.303/2016, ainda que tardiamente. O aludido dispositivo passou, entdo, a vigorar da

seguinte forma:

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de
atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos
da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producéo
ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos, dispondo sobre: (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

I - sua funcdo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade; (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigagBes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; (Incluido pela
Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

I11 - licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e alienac6es, observados 0s
principios da administracdo publica; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)

IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administragdo e fiscal, com a
participacdo de acionistas minoritarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19,
de 1998)

V - 0s mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos administradores

(Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)%

Portanto, o entendimento que antes era oriundo de interpretacdes doutrinarias e
jurisprudenciais e que se respaldava, inclusive, na auséncia de trato legislativo, finalmente,
ganhou espaco, de maneira que se passou a determinar, expressa e constitucionalmente: a
submissdo das estatais ao regime do direito privado e a exigéncia de regulamentacdo propria
acerca de suas licitacbes — sendo evidente a observancia aos valores norteadores da

Administracdo Publica.

Deste modo, resta claro que a liberdade de atuacdo das estatais ganha forca desde 1988

e, previsto para ser criado desde a Emenda Constitucional n® 19/1998, o Estatuto das Estatais

% PAIVA, Alfredo de Almeida. As sociedades de economia mista e as empresas plblicas como instrumentos
juridicos a servigo do Estado. In: Revista de Direito Administrativo (Sele¢éo Historica), v. 1, 1991, p. 319-320.
36 BRASIL, Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial [da] Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituigdo.htm> Acesso em: 05 out. 2020.
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vem como reflexo de tal tendéncia. E € preciso destacar a importante participacdo do Tribunal
de Contas da Unido ndo apenas nesse movimento liberalizante, como em toda a caminhada

historica das licitaces no Brasil, conforme seré abordado do préximo tépico.

2.4. A contribuicdo do Tribunal de Contas da Unido na flexibilizacdo das regras

licitatdrias nas contratacGes envolvendo suas atividades finalisticas

O tema das licitagbes em contratos envolvendo a atividade fim das estatais passou
despercebido aos olhos do legislador por décadas. Todavia, as empresas publicas e sociedades
de economia mista sempre contaram um amparo fundamental por parte do Tribunal de Contas

da Unido, no que diz respeito a flexibilizacdo das regras licitatdrias.

Imperioso destacar que tal postura por parte do TCU ndo vem somente da terceira fase
de licitagfes. Desde a edi¢do do Decreto-lei n°® 200/1967, o Tribunal adota o entendimento de
que, observados os principios da Administracdo Publica, seria permitido as estatais flexibilizar
as regras licitatorias, compreendendo nao ser o ideal aplica-las indistintamente, mas de acordo

com a contratacéo e cada empresa.

A Stmula n° 158, datada de 1979 e revogada®” em 2012 (ndo em razio de uma mudanca
de entendimento, mas por estar ancorada em dispositivos legais que foram igualmente

revogados), mostra que essa ideia € ndo atual, ao passo em que determina que

as FundacOes instituidas ou mantidas pelo Poder Publico, as empresas publicas,
sociedades de economia mista (...) ndo estdo adstritas as regras de licitagdo para
compras, obras e servicos (...), mas devem prestar obediéncia aos ditames basicos da
competicdo licitatdria, sobretudo no que diz respeito ao tratamento isondmico dos
eventuais concorrentes, como principio universal e indesligavel do procedimento
ético e juridico da administracdo da coisa publica, sem embargo da adocdo de normas
mais flexiveis e compativeis com as peculiaridades de funcionamento e objetivos de
cada entidade.

Neste contexto, o Acérddo n°® 121/1998 é um dos primeiros exemplos utilizados para
ilustrar a consolidacdo dessa percepcdo por parte da Corte de Contas. A época, os Ministros
deliberaram acerca da inobservancia das regras licitatorias da Lei n° 8.666/1993 pela BR

Distribuidora, em contratacdes de transporte de combustiveis, entendendo que

87 Vide Acorddo n° 566/2012 do TCU.
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o frete é integrante do custo direto da BR, sendo dessa forma indissocidvel da
atividade comercial da empresa, assim como o é a matéria-prima que transporta,
devendo ambas serem objetos de contratos comerciais; e que precisamente essa
natureza comercial que tornaria “inviavel a realizagdo do prévio procedimento
licitatdrio para sua contratagdo, uma vez que esses contratos estdo ligados a esséncia
da atividade econémica por ela exercida.

Ap0s essa conjuntura, surgiram indmeros precedentes na jurisprudéncia do Tribunal de
Contas da Unido seguindo a mesma linha. A titulo de exemplo, um trecho do Acoérddo n/°
1.854/2009, que, inclusive, reproduz outros julgados, dos anos de 2003 e 2004, demonstrando

uma clara perpetuacéo da tese por parte da Corte de Contas:

Nesse diapaséo, é ponto pacifico no ambito desta Corte de Contas que essas empresas
sujeitam-se a Lei de LicitacOes até a edicdo de lei que regulamente o mencionado
comando constitucional (Ac6rddo 1.268/2003, TCU, Plenario). 8. Excecdo a essa
regra dar-se-4 apenas nos casos em que a observancia a legislacdo mencionada
acarrete obice intransponivel a atividade-fim da empresa, hipétese em que podera ser
afastado o seu cumprimento, conforme entendimentos firmados por esta Corte em
julgados anteriores, a exemplo da Decisdo 663/2002 e dos Ac 1.268/2003, 1.581/2003
e 403/2004, proferidos pelo Plenario®®

Ainda nesta seara, destaca-se 0 emblematico Acorddo n° 624/2003, que da relevancia
ao objeto social do Banco do Brasil e 0 assemelha a atividade-fim da estatal pela Corte de
Contas. Alem disso, o julgado apresenta entendimento pela possibilidade da néo aplicacéo das
regras licitatorias por se tratar de atividade acessoria a atividade-fim, estando, pois, a ela

vinculada:

Consultando o Estatuto do Banco, verifica-se que o objeto social da instituicéo
compreende ‘a pratica de todas as opera¢@es bancérias ativas, passivas e acessorias, a
prestacdo de servicos bancérios, de intermediacdo e suprimento financeiro sob suas
multiplas formas e o exercicio de quaisquer atividades facultadas as institui¢des
integrantes do Sistema Financeiro Nacional’ (art. 2°). Nesse contexto, ndo ha ddvida
de que o financiamento rural disponibilizado pelo Banco do Brasil representa uma
operagdo bancéria tipica e que a contratagdo do seguro que Ihe é afeta caracteriza-se
como uma operacgao bancéria acessoria, operacOes estas diretamente vinculadas a
atividade-fim” (TCU. Acorddo n°. 624/2003, Plenario. Processo n°. 000.214/1997-3.
Representacgdo rel. Min. Guilherme Palmeira. Data da sessdo 04/06/2003. Trecho do
voto do relator).®

38 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n° 1.854/2009 — Segunda Camara. Rel. Min. Raimundo
Carreiro. Data da  Sessdo: 14 de setembro de  2009. Disponivel em: <
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/KEY %253AACORDAO-COMPLETO-
1125907/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse> Acesso em: 28 ago. 2020.

39 |dem. Acdrdao n° 624/2003 — Segunda Camara. Rel. Min. Lincoln Magalhées da Rocha. Data da Sesséo: 24 de
abril de 2003. Disponivel em: < https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/*/KEY%253AACORDAO-COMPLETO-
103154/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse> Acesso em: 28 ago. 2020.


https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/KEY%253AACORDAO-COMPLETO-1125907/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/KEY%253AACORDAO-COMPLETO-1125907/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/KEY%253AACORDAO-COMPLETO-103154/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/KEY%253AACORDAO-COMPLETO-103154/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/KEY%253AACORDAO-COMPLETO-103154/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse
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Interessante mencionar o comentario do ilustre Marcal Justen Filho*acerca da referida

decisao:

(...) a decisédo reconheceu a possibilidade de contratacdo direta nas hip6teses em que
0s mecanismos de mercado excluissem o cabimento de uma licitacdo formal,
demandando rapidez e informalidade no aperfeicoamento da contratacdo para a
obtencao do éxito empresarial. A submisséo dessas contratac@es a licitacdo acarretaria
a inferioridade da entidade administrativa perante competidores no mercado. Passaria
a ter precos mais elevados e perderia a clientela. Nao poderia aproveitar vantagens
disponiveis no ambito empresarial, eis que a contratacdo nao seria realizada segundo
0s mesmos procedimentos caracteristicos da atividade mercantil.

Nesta guisa, 0 Acorddo n® 920/2007, de relatoria do Ministro Valmir Campelo, mostra-
se como mais um exemplo da elasticidade do entendimento da Corte de Contas, que, por vezes,
ndo se limitou a tratar dos empecilhos a atividade-fim da estatal como permissivo a fuga das
regras licitatorias, considerando também os entraves ao seu objeto social. Assim, de acordo com
0 julgado, “quando a aplicagdo da norma [Lei 8.666/1993] comprometer o objetivo social da
empresa publica ou sociedade de economia mista, por prejudicar a agilidade necessaria para a

pratica de atos negociais, em um mercado concorrente, ndo sera exigido o seu cumprimento”.

Ha que se mencionar, ainda, o Acorddo n° 1.268/2003. Sua relevancia para o
entendimento da sistematica criada pelo TCU se da porque, neste caso, restou evidente que,
para a Corte, ndo € necessario apenas que a contratacdo esteja atrelada a atividade fim da
companhia, como também se demonstre as desvantagens e a incompatibilidade que a lentiddo

de um eventual processo licitatorio possa acarretar a estatal.

De acordo com o referido julgado, as estatais,

guando no exercicio de sua atividade finalistica, ndo devem sofrer as restricdes de
amarras impostas as demais estatais, sob pena de ver inviabilizada a sua prépria
atuacdo (...) Observe-se, todavia, que podem pdr-se, e por-se-do, hipoteses em que
realizar licitagdo nos mesmos termos que se aplicam ao Estado e & generalidade das
entidades governamentais ndo traria inconveniente algum e ndo contenderia com as
razBes Obvias pelas quais a Constituicdo estabeleceu que as entidades estatais
exploradoras de atividade econdmica se submeteriam a um regime proprio”. E
continuam os Ministros, compreendendo que, sendo realizados planejamentos e
estudos antecedentes, “ndo haveria comprometimento do desempenho das atividades
especificas de prospeccéo e de producdo de petroleo, adotando-se a via licitatoria para
efetuar as contratacdes das plataformas, tampouco de seus atos tipicamente
comerciais, ou seja, a licitagdo ndo configurou obstaculo intransponivel ao livre e
perfeito exercicio das atividades negociais da Companhia; a decisdo de realizar a
contratacdo mediante concorréncia internacional foi da Diretoria da PETROBRAS.

0 JUSTEN FILHO, MARCAL. Comentarios & lei de licitagdes e contratos administrativos. 17. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 48.
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Observa-se que muitos dos critérios adotados pela Corte na analise do objeto da
contratagdo ndo sdo apenas juridicos, mas, em sua maioria, econémicos e comerciais, ou seja,
técnicos da seara de atuagdo da estatal, o que direciona a necessidade de que, sobretudo, o caso
concreto seja considerado, a depender das caracteristicas do negdcio. E o que se verifica no
Acdrddo n° 1.581/2003:

(...) A primeira vista, nio nos parece que exista qualquer impedimento para que se
adote o procedimento licitatorio para o arrendamento dos postos. Todavia SO um
estudo detalhado sobre a matéria, que devera ser realizado durante a inspecao
sugerida, permitira a esta Corte chegar a uma conclusao definitiva’. No que tange aos
pardmetros que configuram a inaplicabilidade da licita¢do, concordou-se com a tese
de que a ‘Corte ja firmou o entendimento no sentido de que nédo se aplica a Lei n°
8.666/93 a atividade fim das empresas publicas e das sociedades de economia mista,
consoante a jurisprudéncia mencionada, desde que os trdmites inerentes a esse
procedimento constituam ‘6bice intransponivel a atividade negocial da empresa, que
atua em mercado onde exista concorréncia’ (Acorddo 624/2003 - Plenario).*

Sendo assim, o AcoOrddo n° 1.268/2003 trata-se de um segundo marco*? o
desenvolvimento da sistematica elaborada pelo TCU, visto que as orientagdes nele contidas
passaram a ser utilizadas reiteradamente pelo Tribunal, quando da andlise da flexibilizacdo das

regras licitatorias pelas estatais.

Neste sentido, registre-se o Acordao n° 1.390/2004, envolvendo a sociedade de
economia mista Nuclebras Equipamentos Pesados S.A (NUCLEP), em que a Corte de Contas
entendeu que “a NUCLEP necessita de agilidade para as compras efetuadas, face a sistematica
praticada pelo mercado, que impde prazo exiguo entre a assinatura do contrato e o inicio das

atividades de fabricacdao”, determinando, portanto, que

enquanto ndo for editado o estatuto a que se refere o art. 173, § 1°, da Constituicdo
Federal, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e suas subsidiarias
que explorem atividade econbmica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de
prestacdo de servicos devem observar os ditames da Lei n° 8.666/93 e de seus
regulamentos préprios, podendo prescindir do respectivo procedimento licitatério
para contratarem os bens e servigos que constituam sua atividade-fim, nas hipéteses
em que o referido Diploma Legal constitua ébice intransponivel a sua atividade
negocial, sem olvidarem, contudo, da observancia dos principios aplicaveis a
Administragdo Publica, bem como daqueles insertos no referido Estatuto
Licitatorio.*

41 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdéo n°. 1.581/2003 — Plendrio. Rel. Min. Ubiratan Aguiar. Data
da sesséo 22 de outubro de 2003. Trecho do voto do relator.

42 Pode-se considerar que o primeiro marco trata-se do Acordao n° 121/1998.

43 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acordao n° 1390/2004 - Plenério. Rel. Min. Marcos Bemquerer. Data
da sessdo: 15 de setembro de 2004. Disponivel em: < https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-


https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/KEY%253AACORDAO-COMPLETO-16054/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse
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Tem-se, ainda, 0 mais recente Acorddo n° 23844/2015, de relatoria do Ministro

Benjamin Zymler, cuja ideia € de que

[a] licitagdo é regra, mesmo para as empresas estatais submetidas a regime juridico
préprio das empresas privadas (art. 173, § 1° inciso Il, da Constituicdo Federal),
inclusive em sua area finalistica, e s6 pode ser afastada em situages nas quais for
demonstrada a existéncia de obstaculos negociais, com efetivo prejuizo as atividades
da estatal, que impossibilitem a licitacéo.

Por todo o exposto, resta claro que a inexisténcia de trato legislativo acerca do tema nédo
impediu que o TCU desenvolvesse sua propria construcdo jurisprudencial quanto a
inobservancia das regras licitatérias pelas estatais. Ao contrario: o que se percebe é um
movimento cada vez maior de sistematizagdo dessa tese. Ndo havendo premissas legais que a
embasassem, a Corte de Contas surge como principal fonte de direito sobre a matéria, capaz de
oferecer a orientagdo necessaria as estatais no exercicio de sua atividade-fim, principalmente

envolvendo as concorrenciais.

De fato, a distin¢do entre atividades-meio e atividades-fim dependera da analise de cada
caso concreto, bem como da importancia dos contratos a implementacdo do objeto social da
estatal, sendo certo que a diferenciagdo meramente formal seria incompativel com o art. 173, 8

1°, da Constituicdo e com o principio da eficiéncia.**

Em resumo, na percepg¢éo do Tribunal, podera haver contratagéo direta no exercicio das
atividades finalisticas das estatais e, concomitantemente, ficar comprovado que a agilidade
constitui fator essencial para a sua atuacdo mercadologica eficiente, além de ser demonstrada

eventuais desvantagens e prejuizos quando da realizacdo da licitacéo.

completo/*/KEY%253AACORDAO-COMPLETO-
16054/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse> Acesso em: 10 out. 2020.

44SOUZA, Rodrigo Pagani; SUNDFELD, Carlos Ari. LicitagBes nas estatais: levando a natureza empresarial a
sério. In: Revista de Direito Administrativo, v. 245, p. 13-30, 2007, p. 23. Ver também: MENDONCGCA, José
Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 245.
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111 - A LEI DAS ESTATAIS: LIBERDADE DE GESTAO E RESTRICAO AO
CONTROLE DO ESTADO

Tendo discorrido sobre o processo histérico da aplicacdo das regras licitatorias
envolvendo as sociedades de economia mista e empresas publicas, com destaque a relevante
participacdo da doutrina e, sobretudo, da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, faz-
se necessario, entdo, explicitar alguns pontos sobre o advento da Lei das Estatais e seu processo
de criacéo, antes mesmo de adentrar ao cerne do presente trabalho.

Como ja mencionado anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988, quando de sua
redacéo original, ndo se estendeu acerca do regime juridico aplicavel as sociedades de economia
mista e empresas publicas. O art. 173 da Carga Magna apenas determinara a sujei¢cdo ao regime
juridico proprio das empresas privadas pelas estatais e outras entidades cuja exploracdo fosse
de atividades econdmicas, bem como a auséncia de prerrogativas fiscais presentes no setor
privado. Registre-se que essa sujeicdo dizia respeito, inclusive, a obrigacdes trabalhistas e

tributarias. E o que se verifica dos paragrafos 1° e 2° do aludido dispositivo:

8§ 1° A empresa publica, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem
atividade econbmica sujeitam-se ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto as obrigacdes trabalhistas e tributarias.
§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de
privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.*

Todavia, apds a modernizacdo da Administracdo Publica promovida pela reforma
administrativa de 1990, com a consequente diminui¢do do controle do Estado, o § 1°do art. 173
sofreu alteracGes por meio da Emenda n°® 19/1998, a qual passou a prever expressamente a

edicdo de um Estatuto das Estatais. Veja-se:

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producéo
ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de servi¢os, dispondo sobre:

I - sua funcdo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade;

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigaces civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

111 - licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e alienag@es, observados 0s
principios da administragdo plblica

45 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial [da] Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituigdo.htm> Acesso em: 05 out. 2020.
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IV - a constituicéo e o funcionamento dos conselhos de administragdo e fiscal, com a
participagdo de acionistas minoritarios.

V - o0s mandatos, a avaliagdo de desempenho e a responsabilidade dos
administradores.*®

De inicio, 0 que se percebe é uma preocupacao com a possibilidade de haver um excesso
de prerrogativas cabiveis as estatais, a0 passo em que se previu, com clareza, que o legislador
infraconstitucional editasse uma norma que as delimitasse. 1sso porque, uma vez se tratarem de
coisa publica, poderiam ser objeto de interferéncia do Estado e de demasiadas exce¢des ao
regime de direito privado aplicado, servindo, consequentemente, de palco para fraudes e
escandalos de corrup¢do. N&o é a toa que a Lei n® 13.303/2016 chegou a ser chamada como

“Lei de Responsabilidade das Empresas Estatais™.

Sobre esse aspecto, mister elucidar os comentarios de Eloi Pethechust e Marcia Carla
Pereira Ribeiro:

(...) dentre os diversos problemas que afligem as empresas estatais em todo pais [e
que justificariam a criacdo de um estatuto préprio], vale destacar: (i) as empresas
estatais tém sido frequentemente utilizadas como mecanismos de transferéncia ilegal
de dinheiro dos cofres publicos para grupos privados intimamente relacionados com
o sistema politico; (ii) sdo usadas como fonte de desvio de receitas para os partidos
politicos e seus candidatos, seja por meio de acordos ilicitos envolvendo esquemas de
financiamento de campanhas, seja ainda por meio da interferéncia politica nas
nomeacgBes dos seus quadros diretivos; (iii) em regra ndo sdo transparentes,
prejudicando a verificacdo e responsabilizacdo por desvios e infracdes, bem como
dificultando a possibilidade de cobranca de melhorias (por exemplo, 0 BNDES possui
muitos documentos e praticas secretas, sendo comum o indeferimento dos pedidos de
acesso a dados formulados com base na Lei de Acesso & Informacdo [Lei n°
12.527/2011)); (iv) possuem problema de falta de controle sobre o seu desempenho e
consecucdo de seus objetivos, em razdo da auséncia de divulgacdo de dados
operacionais e falta de clareza nos seus objetivos perseguidos (v) ndo possuem um
regime juridico claro e estavel, gerando auséncia de previsibilidade no ambiente
regulatério e, com isso, prejudicando o mercado e a concorréncia do seu setor de
atuacdo; (vi) carecem de mecanismos de efetivo combate & corrupcéo e outras graves
irregularidades que possam macular a pessoa juridica” .4’

Neste contexto, nota-se que houve uma preocupacédo da Lei em criar mecanismos para
o fortalecimento do compliance, gestdo de riscos e fiscalizacio da atuacdo das companhias. E

0 que ensinam Edgar Guimardes e José Anencleto Abduch:

6 1hidem.
47 PETHECHUST, Eloi; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Perspectivas para as empresas estatais no Brasil:
propostas para um estatuto juridico. A&C. In: Revista de Direito Administrativo & Constitucional. v. 62, p.
99-122, 2015. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=238277>. Acesso em: 25
out. 2019.
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No plano do controle, a lei cria um verdadeiro e efetivo sistema de controle interno para
as estatais, formado por 6rgdos e unidades dotados de certa independéncia e autonomia
e orientados a consecucdo de seus misteres, como o comité de auditoria estatutario, o
conselho fiscal e a auditoria interna. Institui ainda um conjunto de direitos e deveres
para possibilitar a aplicacdo de regras destinadas a fiscalizacdo pelo Estado e pela
sociedade das acOes e decisGes adotadas pelas empresas publicas e sociedades de
economia mista. Determina a lei que as estatais devem adotar regras de estruturas e de
praticas de gestao de riscos e controle interno que abranjam a acdo dos administradores
e empregados por meio da implementagédo cotidiana de praticas de controle interno; a
area responsavel pela verificacdo de cumprimento de obrigacdes e de gestdo de riscos;
e a auditoria interna e comité de auditoria estatutario. Para tanto, deve ser elaborado e
divulgado um codigo de conduta e integridade que disponha sobre os principios, valores
e missdo da estatal, bem como orientacdes relacionadas a prevencédo de conflitos de
interesse e vedacdo de atos de corrupcdo e fraude; as instancias internas responsaveis
pela atualizacdo e aplicacdo do codigo; um canal de denlncias que possibilite o
recebimento de denlncias internas e externas relativas ao descumprimento das normas
previstas no codigo e das demais normas internas de ética e obrigacionais; mecanismos
de protecéo que impecam qualquer espécie de retaliagcdo a pessoa que utilize o canal de
deniincias; e as sanc¢des aplicaveis em caso de violagdo as regras do codigo de conduta
e integridade. No plano da transparéncia e da governanga, ha previsdo de inimeros
documentos, relatorios e condutas que serdo obrigatoriamente elaborados para ampliar
0 acesso a informacdo sobre a atividade exercida pelas estatais, como a carta anual,
subscrita pelos membros do conselho de administragdo com a explicitacdo dos
compromissos de consecucdo de objetivos de politicas publicas pela empresa,
obrigatoriedade de divulgacéo de todas as informagdes relevantes, entre outras.*®

Sé&o diversos os exemplos espalhados na referida Lei capazes de ilustrar os mecanismos
adotados pelo legislador a fim de proteger as estatais de uma possivel interferéncia de interesses
particulares de seus gestores, tal como definido em seus artigos 17 e 22, os quais tratam

detalhadamente de critérios para escolha dos dirigentes.

Registre-se que, diferentemente do art. 54*° da Lei n° 8.666/93, que expressamente
estabelece a aplicacdo supletiva do direito privado aos contratos por ela regidos, o Estatuto das
Estatais determina, em seu art. 68, que “Os contratos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas
clausulas, pelo disposto nesta Lei e pelos preceitos de direito privado”.>® Essa observagéo €

feita por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para quem

a intencdo do legislador foi a de dar aos contratos firmados pelas empresas estatais a
natureza de contratos de direito privado. Com o intuito de refor¢as essa ideia, a lei ndo

% GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das Estatais: Comentarios ao regime juridico
licitatorio e contratual da Lei n° 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017, Posicao 116. (e-book)

4SArt. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos de
direito publico, aplicando-se-Ihes, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢des de
direito privado.

%0 BRASIL. Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 21 de junho de 1993. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm> Acesso em:
02 ago. 2020.
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repetiu a norma do art. 58 da Lei n° 8.666/93, que prevé as prerrogativas da
Administracdo Publica e ddo ao contrato a natureza de contrato de direito publico:
poderes de alterar e rescindir unilateralmente, aplicar sancdes, fiscalizar a execugéo,
ocupar provisoriamente bens mdveis, imoveis, pessoal e servi¢os vinculados ao objeto
do contrato.>!

Ademais, a esséncia da Lei n°® 13.303/2016 foi a de trazer inovacfes potencializadoras
da liberdade de gestdo das empresas estatais, sobretudo no que tange as licitacbes e contratos,
como demonstrado acima, ao passo em que determina, em seu art. 40%%, que “as empresas
publicas e as sociedades de economia mista deverdo publicar e manter atualizado regulamento
interno de licitagGes e contratos, compativel com o disposto nesta Lei (...)”, demonstrando um

resgate a onda liberalizante oriunda da década de 90.

Neste sentido, tem-se a ideia de autonomia gerencial trazida pelo o artigo 90, dispondo
que “as agoes e deliberagdes do 6rgao ou ente de controle ndo podem implicar interferéncia na
gestdo das empresas publicas e das sociedades de economia mista a ele submetidas nem

ingeréncia no exercicio de suas competéncias ou na defini¢io de politicas publicas”. >

Ressalte-se que as nocdes de agilidade e eficiéncia ndo passaram despercebidas aos
olhos do legislador. Os artigos 23, 51 e 57 da Lei n°® 13.303/16, os quais tratam, o primeiro, da
elaboracdo de plano de metas, e os dois ultimos, da fase de negociagdes nas licitacdes, sdo

importantes exemplos.

Nota-se, ainda, cuidados para que as estatais adotem as mesmas praticas que as suas
congéneres da iniciativa privada. Por exemplo, o art. 27, § 2° que determina que as
responsabilidades sociais das estatais devem ser “compativeis com o mercado em que atuam”.

Ou o art. 8°, §82°, que estabelece que

quaisquer obrigacBes e responsabilidades que a empresa publica e a sociedade de
economia mista que explorem atividade econdmica assumam em condicdes distintas as
de qualquer outra empresa do setor privado em que atuam deverdo estar claramente

>1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 572.

2 BRASIL. Lei n° 13.306 de 04 de julho de 2016. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 04 de julho de 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2016/Lei/L13306.htm#:~:text=L. 13306 &text=LEI1%20N%C2%BA%2013.306%2C%20DE%204,0%20ate
ndimento%20na%20educa%C3%A7%C3%A30%20infantil.> Acesso em: 20 jul. 2020.

53 BRASIL. Lei n° 13.306 de 04 de julho de 2016. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 04 de julho de 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2016/Lei/L13306.htm#:~:text=L 13306 &text=L E1%20N%C2%BA%2013.306%2C%20DE%204,0%20ate
ndimento%20na%20educa%C3%A7%C3%A30%20infantil.> Acesso em: 20 jul. 2020.
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definidas em lei ou regulamento, bem como previstas em contrato, convénio ou ajuste
celebrado com o ente puablico competente para estabelecé-las, observada a ampla
publicidade desses instrumentos.>*

Uma questdo interessante é que essas no¢Ges permearam até mesmo o tramite do projeto
da Lei n°® 13.303/16. Isso porque alguns dispositivos foram vetados, apoiados na ideia de
conferir maior eficiéncia e agilidade aos procedimentos das empresas e preservar 0 interesse

publico.

A titulo de exemplo, a alinea “f” do inciso VIII do art. 42, a qual estabelecia a
demonstragdo de um “or¢amento detalhado do custo global da obra, fundamentado em
quantitativos de servigos e fornecimentos propriamente avaliados”, excluida sob o argumento

do Presidente da Republica de que ofereceria extremo rigor ao processo licitatério.

Destaca-se, ainda, o veto ao 8 1° do art. 69, o qual o Chefe do Executivo alegou ser
capaz de trazer prejuizos a competitividade a atuacéo da estatal concorrencial em comparacao

as empresas privadas. O referido dispositivo apresentava a seguinte redacéo:

Nos contratos celebrados com pessoas fisicas ou juridicas, inclusive quando
domiciliadas em territdrio estrangeiro, deverd constar clausula que declare
competente o foro da sede da empresa publica ou da sociedade de economia mista e
de suas respectivas subsidiarias para dirimir qualquer questdo contratual.>

Confirmando essa percepc¢édo acerca do papel do Estatuto das Estatais no ordenamento
juridico brasileiro, leciona José dos Santos Aragdo que uma das suas principais fungdes é
justamente “reforcar a logica de agilidade e eficiéncia das empresas estatais de qualquer

espécie, exigéncia prévia, de matriz constitucional”.®®

Os ensinamentos de Edgar Guimaraes e José Anacleto Abduch Santos apontam para a

mesma direc&o:

>4 BRASIL. Lei n° 13.306 de 04 de julho de 2016. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 04 de julho de 2016. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2016/Lei/L13306.htm#:~:text=L.13306&text=LEI1%20N%C2%BA%2013.306%2C%20DE%204,0%20ate
ndimento%20na%20educa%C3%A7%C3%A30%20infantil.> Acesso em: 20 jul. 2020.

55 BRASIL. Lei n° 13.306 de 04 de julho de 2016. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 04 de julho de 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2016/Lei/L13306.htm#:~:text=L. 13306 &text=LE1%20N%C2%BA%2013.306%2C%20DE%204,0%20ate
ndimento%20na%20educa%C3%A7%C3%A30%20infantil.> Acesso em: 20 jul. 2020.

% ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais. Sdo Paulo: Forense, 2017, p. 178.
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No plano da eficiéncia, merecem destaque as inovagdes relativas ao regime juridico
licitatdrio e contratual das empresas publicas e sociedades de economia mista (...).
Embora muitas das disposi¢cbes normativas acerca das licitacbes e contratos
reproduzam dispositivos ja previstos na Lei n® 12. 462/11 (Lei do RDC), a Lei das
Estatais tem o mérito de estender institutos e técnicas juridicas — antes inacessiveis
para a Administracdo Pudblica em geral — e de criar novos institutos e técnicas
orientados a exceléncia de gestdo.>’

N&o é demais citar Marcal Justen Filho, o qual compreende que “a Lei 13.303/2016
deixou de disciplinar certas situagdes para remeter a solugdo para o caso concreto, instituindo

uma margem de autonomia para o gestor da empresa estatal.”>®

Destarte, resta claro que se deve entender a ideia de liberdade resgatada pela Lei das
Estatais (oriunda da reforma administrativa de 1990 e da EC que a previu) sempre associada as
nocbes de eficiéncia, agilidade, competitividade, flexibilidade, autonomia geracional e

dinamismo da atividade econdmica.

E certo que tal concepcdo deverd alcancar todas as estatais, inclusive as n&o
concorrenciais, a despeito da atividade que exerca, posto que todas acabam por praticar algum
tipo de atividade econdmica, ainda que latu sensu. A licdo de Edgar Guimardes e José

Anencleto corroboram com essa ideia:

As empresas publicas e as sociedades de economia mista exercem atividade econdmica,
razdo pela qual tm natureza juridica de direito privado. A atividade econdmica das
estatais é de natureza multifacetada: ha aquelas que prestam servigos publicos e as que
exercem atividade econdémica em sentido estrito, sob regime de livre concorréncia, livre
iniciativa e de mercado. Podem ainda atuar ou ndo em regime de monop6lio.>°

Registre-se, ainda, que o art. 1° do Estatuto ndo faz distin¢do entre as estatais prestadoras
de servico publico e as concorrenciais, direcionando a disposicdo da Lei a todas as empresas

publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias:

Esta Lei dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsidiarias, abrangendo toda e qualquer empresa publica e sociedade
de economia mista da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que

57 GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das Estatais: Comentérios ao regime juridico
licitat6rio e contratual da Lei n° 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017, posicdo 112. (e-book)

8 JUSTEN FILHO, Marcal. A contratagio sem licitagio nas empresas estatais. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 288.

% GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das Estatais: Comentarios ao regime juridico
licitat6rio e contratual da Lei n° 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017, posicOes 627 e 641. (e-book)
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explore atividade econdémica de produgdo ou comercializacdo de bens ou de prestagdo
de servicos, ainda que a atividade econdmica esteja sujeita ao regime de monopélio da
Unido ou seja de prestacdo de servicos ptblicos. %

Feitas essas necessarias consideracOes, passa-se, entdo, ao objeto central da presente
pesquisa: a abordagem trazida pela Lei n® 13.303/16 no que tange a (n&o) observancia das regras
licitatérias pelas estatais, em contratagcdes envolvendo suas atividades finalisticas.

3.1. A inaplicabilidade de licitagdo em contratagdes relacionadas ao objeto social das
estatais

A Lei n°® 13.303/2016, dentro de um titulo dedicado exclusivamente ao direito contratual
das estatais, trouxe, em seu Capitulo I, as licitacbes das sociedades de economia mista e

empresas publicas, cujo tema é abordado ao longo dos artigos 28 a 67.

Entabulando o referido capitulo, o Estatuto das Estatais conta com uma das inovacgdes
mais importantes e aguardadas pelo ordenamento juridico brasileiro: o artigo 28, caput, cuja

previsdo refere-se a hipdtese geral de observancia das regras licitatdrias pelas estatais, in verbis:

Art. 28. Os contratos com terceiros destinados a prestacdo de servigos as empresas
publicas e as sociedades de economia mista, inclusive de engenharia e de publicidade,
a aquisicao e a locagdo de bens, a alienagdo de bens e ativos integrantes do respectivo
patrimonio ou a execucao de obras a serem integradas a esse patrimdnio, bem como a
implementacéo de 6nus real sobre tais bens, serdo precedidos de licitacdo nos termos
desta Lei, ressalvadas as hip6teses previstas nos arts. 29 e 30.

§ 3% Séo as empresas publicas e as sociedades de economia mista dispensadas da
observancia dos dispositivos deste Capitulo nas seguintes situa¢Ges:

I - comercializagdo, prestacdo ou execucdo, de forma direta, pelas empresas
mencionadas no caput, de produtos, servicos ou obras especificamente relacionados
com seus respectivos objetos sociais;

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

%0 BRASIL. Lei n° 13.306 de 04 de julho de 2016. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
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2018/2016/Lei/L13306.htm#:~:text=L. 13306 &text=LEI1%20N%C2%BA%2013.306%2C%20DE%204,0%20ate
ndimento%20na%20educa%C3%A7%C3%A30%20infantil.> Acesso em: 20 jul. 2020.
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Dessa forma, percebe-se, da leitura do art. 28, que a Lei n° 13.303/2016 manteve a
diretriz constitucional cuja regra geral € licitar. Portanto, as hipdteses de contratagdo direta

devem ser tratadas como excecoes.

Vélido abrir um paréntese na discussdo para lembrar que menciona o referido
dispositivo a necessidade de realizacdo de processo licitatorio em contratos

de engenharia e de publicidade, a aquisicdo e a locacdo de bens, a alienacdo de bens

e ativos integrantes do respectivo patriménio ou a execucdo de obras a serem

integradas a esse patriménio, bem como a implementacdo de 6nus real sobre tais
bens. 52

No entanto, Marcal Justen Filho®3, representando a doutrina majoritaria, entende que "o
art. 28, caput, apresenta um elenco exemplificativo de figuras contratuais, identificadas a partir

da natureza da prestacao a ser executada pela parte™.

Dito isto, dispde o paragrafo terceiro do art. 28 que “sdo as empresas publicas e as
sociedades de economia mista dispensadas da observancia dos dispositivos” nas situacoes
previstas em seus incisos. Mais especificamente, destaca-se o inciso I, o qual se trata das

contratacdes de atividades relacionadas ao seu objeto social (atividade fim).

Pois bem. Somente vinte anos ap0s a sua nova redacdo, conferida pela Emenda
Constitucional n°® 19/1998, o comando do artigo 173, § 1°, 111, da Constituicdo Federal de 1988
finalmente foi atendido: essa novidade ja é deveras relevante. Todavia, como se nao bastasse,
0 tdo aguardado Estatuto trouxe, em seu art. 28, a positivacdo de um entendimento consolidado
também ha décadas: a inaplicabilidade de licitagdo nas contratacGes relacionadas as atividades

finalisticas das estatais.
Explica-se o inovador termo “inaplicabilidade”.
Até a edicdo da Lei n°® 13.303/2016 e o advento de seu artigo 28, as contratacdes diretas

das estatais para o exercicio de atividades finalisticas eram compreendidas entre hipdteses de

inexigibilidade de licitacdo. Muito embora essas contratacdes, como dito a exaustdo, jamais

82 bidem.
83 JUSTEN FILHO, Marcal. A contratagdo sem licitagdo nas empresas estatais. In: JUSTEN FILHO, Marcal (org.).
Estatuto Juridico das Empresas Estatais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 292.
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tenham recebido trato legislativo, ganharam embasamento de uma construgdo doutrinéria e
jurisprudencial responsavel por entdo enquadra-las no artigo 25 da Lei de Licitagdes. E o que
leciona Fabricio Quixada:

(...) a escora legal para essa decisdo sera, entdo, o caput do artigo 25 da Lei de
Licitacbes, que determina a inexigibilidade de licitacdo sempre que houver
inviabilidade de competicdo. Assim sendo, quando a realizagdo da licitacdo for
incompativel com o atendimento da finalidade juridica e econ6mica a qual se presta a
companhia mista, a competicdo devera ser excluida com arrimo no mencionado
dispositivo da lei, caso ndo seja dispensavel com supedaneo nos incisos do art. 24.%4

Porém, com a redacdo oferecida pela Lei n® 13.303/2016, essa configuracdo perde o
sentido. Nao porque a nova legislagdao prevé a palavra “dispensa”. O que se verifica, no caso
das contratacfes envolvendo atividade fim, € uma previsdo completamente atipica, que nao
pode ser enquadrada como dispensa e sequer como inexigibilidade, tendo em vista que, nas
hipdteses do 83°, as estatais sdo autorizadas a prescindir da observancia de todo o capitulo de
licitagdes da Lei n® 13.303/2016, e ndo somente da realizacao de licitacdo, tal como dispdem o
art. 29 do Estatuto e o art. 24 da Lei n° 8.666/93. Ou seja, a previsdo legal vai ainda mais a
fundo, determinando a ndo-incidéncia das regras licitatorias, cuja aplicabilidade ndo é mais

cabivel.

Para melhor explicitar essa inovacéo, as palavras de Sidney Bittencout:

(...) em que pese a mencéo a inviabilidade de procedimento competitivo no proprio
corpo do preceptivo, consideramos que a situagdo ndo configura um caso de
inexigibilidade do licitacdo, mas, sim, de inaplicabilidade das regras licitatorias, em
face de incompatibilidade, tal como ocorre com a escolha de participes num convénio,
nao podendo, devido a sua esséncia, ser submetidas a licitages.

Seguindo a mesma linha, Marcal Justen Filho observa que

0 8§ 3°do art. 28 da Lei 13.303/2016 alude a dispensa da observancia dos dispositivos
legais sobre licitagdo. A utilizagdo do vocabulo ‘dispensa’ ndo significa, no entanto,
configurar-se um caso de dispensa de licitacdo. O dispositivo estabelece uma
determinacdo muito mais ampla, eis que ndo incidem as préprias regras sobre
licitagdo. %

8 PROENCA, Fabricio Quixada Steindorfer. A Licitacdo na Sociedade de Economia Mista. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. p. 97-98.

8 BITTENCOURT, Sidney. A nova lei das estatais: novo regime de licitagGes e contratos nas empresas estatais.
Séao Paulo: JH Mizuno, 2017, p. 68.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. A contratagdo sem licitagdo nas empresas estatais. In: JUSTEN FILHO, Marcal (org.).
Estatuto Juridico das Empresas Estatais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 298.
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E continua o autor, confirmando o seu entendimento quanto & adequada utilizacéo do

termo “inaplicabilidade de licitagdo”:

A inaplicabilidade da licitag&o foi introduzida pelo art. 28, § 3°, da Lei 13.303/2016,
sendo dotada de caracteristicas préprias e diferenciadas. As contratagdes praticadas
pelas empresas estatais ndo sdo dotadas de caracteristicas homogéneas. Algumas delas
envolvem atributos muito peculiares, de modo que nao se subordinam a determinacéo
da obrigatoriedade da licitacdo. Portanto e rigorosamente, a norma que disp8e sobre
a inaplicabilidade de licitacdo apresenta também uma natureza declaratoria. Até sob
esse prisma, existe uma proximidade entre a inaplicabilidade e a inexigibilidade de
licitacdo — razdo pela qual, antes da vigéncia da Lei 13.303/2016, as hipoteses de
inaplicabilidade achavam enquadradas como de inexigibilidade. Mas as duas figuras
ndo se confundem. No caso da inexigibilidade, ndo se impde a licitacdo por ser
inviavel a competicdo. Na hip6tese da inaplicabilidade, ndo se cogita de licitacdo
porque ndo ha exigéncia nesse sentido, em vista de que a situacdo contratual € dotada
de peculiaridades que implicam a auséncia de subsuncdo do caso a hipotese
normativa. Entdo, até pode existir viabilidade de competicdo, mas ndo existe
obrigatoriedade de licitar. 7

Portanto, a repercussdo desse dispositivo vai muito além de possibilitar a nédo
observancia do processo licitatorio, posto que todas as regras e principios a ele atrelados néo
mais se justificam nas hipoteses do § 3°. O que leva a crer que ndo se faz necessario 0 uso dos
procedimentos legais para autorizacao da inaplicabilidade (diferentemente do que ocorre nos
casos do art. 30, § 3°, da Lei n® 13.303/2016, referentes a inexigibilidade e dispensa).

Na doutrina de Edgar Guimardes e José Anencleto Abduch®®, os autores utilizam a
expressao “afastamento da licitacdo e do processo de contratagdo direta” para intitular o topico
referente as hipoteses do 83° do art. 28, 0 que corrobora com a tese de que permitiu o legislador
ndo apenas afastar a licitacdo nas contratacdes relacionadas ao seu objeto social, mas também
a observancia pelas estatais de todas as regras licitatorias, inclusive os requisitos para realizagdo

de contratacdo direta, presentes nos casos de dispensa e inexigibilidade.

Inevitavel citar novamente o ilustre Marcal Justen Filho:

A distincdo tedrica entre as figuras se reflete na dimenséo normativa. Nos casos de
inaplicabilidade da licitacdo, ndo se faz necessério o procedimento reservado para a
dispensa e a inexigibilidade. Isso significa a desnecessidade de um procedimento
formal, destinado a documentar com min(cia as caracteristicas do caso concreto.®®

57 Ibidem, p. 299.

8 GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das Estatais: Comentarios ao regime juridico
licitatorio e contratual da Lei n° 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017, posicao 616. (e-book)

9 JUSTEN FILHO, Marcal. A contratagdo sem licitagdo nas empresas estatais. In: JUSTEN FILHO, Marcal (org.).
Estatuto Juridico das Empresas Estatais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 299.
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E é por isso que ndo h& o que se falar em dispensa ou inexigibilidade. A inaplicabilidade
de licitacdo trata-se de uma terceira modalidade de contratacdo direta, criada pelo Estatuto das
Estatais e que em nada tem a ver com as demais, com atencdo totalmente voltada as sociedades
de economia mista e empresas publicas e amplitude de ndo-observancia ainda maior. Nesta
senda, as palavras — novamente — de Margal Justen Filho, o qual estabelece que a Lei das
Estatais realizou a “criagdo de uma nova figura de contratagdo direta: inaplicabilidade de
licitagdo (art. 28, 83°). As contratacOes relacionadas com a execucdo do objeto social ndo

precisam ser licitadas.” "

Em que pese a ideia da inaplicabilidade guarde certa semelhanca com a inexigibilidade
de licitacdo, afinal, ambas se apoiam na ideia de inviabilidade competitividade, é certo que toda
e qualquer realizacdo de procedimento licitatorio tem como conddo garantir a isonomia de
competicdo aos participantes, como prelecionam Edgar Guimarées e José Anencleto Abduch:

Como afirmamos anteriormente, as contratacdes publicas devem, como regra, ser
antecedidas da instauracao de licitacdo. A licitagdo, nesse universo, constitui o processo
administrativo dirigido a proporcionar uma competicdo isondmica entre todos 0s
interessados em contratar com o Poder Publico. Essa ideia deixa bastante evidente que
a licitacdo se alicerca sobre a nogdo de competitividade, isto é, na possibilidade de se
estabelecer uma disputa entre interessados em contratar com a Administracdo Publica.
Inclusive, ndo seria demais dizer que a deflagracdo de um processo competitivo entre

interessados constitui verdadeiro pressuposto determinante para a realizacdo da
licitagdo. "

Deste modo, néo seria correto se valer dessa nocao para coloca-los em par de igualdade,
muito menos para enquadrar as hipdteses do inciso 1, §3° do art. 28 como inexigibilidade. E
preciso ficar claro: a inexigibilidade se relaciona a singularidade do objeto ou da especificidade
do servico, tornando a competicdo inviavel, uma vez que a licitacdo contaria com participantes

gue ndo estejam aptos a atender as demandas da Administracdo. Nesta guisa, inevitavel citar

novamente Edgar Guimaraes e José Anencleto Abduch:

A inexigibilidade de licitacdo tem toda a sua base de apoio lastreada na ruptura de um
dos pressupostos nucleares para a realizagao de uma licitacdo, qual seja, a possibilidade
de uma competicdo voltada a selecionar a melhor proposta em condi¢des de ser
contratada. A inviabilidade de competicéo tratada no dispositivo em questdo possui um

70 Idem. Notas sobre a implementagdo do regime da Lei 13.303. /2016. In: Justen, Pereira Oliveira & Talamini
advogados. Disponivel em: <https://www.justen.com.br/pdfs/IE118/IE118-MJF-Efeitos-da-Lei-13303.pdf>
Acesso em: 20 out. 2020.

1 GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das Estatais: Comentarios ao regime juridico
licitat6rio e contratual da Lei n°® 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017, posi¢do 1313.
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carater absoluto. Significa, entdo, que a satisfacdo do interesse publico determinante da
contragdo apenas podera ser atendido por certo objeto, que é prestado por um Unico
particular.”

J& a inaplicabilidade se apoia na ideia de atuacdo mercadoldgica e na garantia
constitucional de igualdade de condicGes entre os concorrentes, em que a realizacdo do certame
deixaria a empresa publica ou sociedade de economia mista em desvantagem em relacéo as suas
congeéneres rivais, as quais se valem de maior flexibilidade e agilidade em seus procedimentos.
Se as estatais sequer pudessem gerir livremente as contratacfes que justificam a sua razdo de
ser, o ideal potencializador da liberdade de gestdo e da eficiéncia trazidos pela Lei © 13.303/2016

n&o fariam sentido algum. E o que preleciona Celso Antonio Bandeira de Mello:

(...) aadocdo do mesmo procedimento licitatdrio do Poder Pablico seria inconveniente
com a normalidade de suas atuagdes na esfera econdmica, isto é, ndo seria exequivel
em relagdo aos seus rotineiros procedimentos para operar 0 cumprimento das
atividades negociais em vista das quais foram criadas. As delongas, que lhe séo
préprias, inibiriam seu desempenho expedito e, muitas vezes, obstariam a obtencdo
do negdcio vantajoso.”

N&o é demais mencionar, ainda, os ensinamentos de Dinora Adelaide Musetti Grotti, a

qual garante que a incidéncia das regras licitatorias em todas as contratacdes das estatais

representaria a inviabilizacdo do desempenho das atividades especificas para as quais
a entidade foi instituida”, ou seja, “aquelas pertinentes a atividade de producéo ou
comercializacdo de bens ou prestacdo de servigos que constitui a finalidade da
existéncia da sociedade. 7

Ademais, repita-se, pois a lei é clara: a inaplicabilidade traz consigo a auséncia de regras
licitatorias as contratacdes relacionadas as atividades finalisticas das estatais, ou seja, ndo se
observa somente o procedimento licitatorio, mas toda e qualquer regra a ele relacionado, o que

ndo se verifica nas hipoteses de inexigibilidade.

Soma-se a isso o fato de que o legislador fez questdo de separar o dispositivo que trata

da inaplicabilidade (art. 28) do dispositivo que aborda a inexigibilidade (art. 30).

2 GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das Estatais: Comentarios ao regime juridico
licitat6rio e contratual da Lei n° 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017, posicdo 1324. (e-book).

S BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.
186.

74 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. LicitacGes nas Estatais em face da Emenda Constitucional 19, de 1998. In:
Revista de Direito Constitucional e Internacional. v. 30, p. 106 e ss., jan. 2000.
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Imprescindivel, ainda, elucidar a rea¢do da jurisprudéncia acerca dessa inovagao.
Embora se trate de discussdo recente e, portanto, haja poucos precedentes nesse sentido, é
preciso dizer que o Tribunal de Contas da Unido ja comegou a adotar o termo inaplicabilidade
de licitacio para hipGteses enquadradas no inciso I, §3° do art. 28. E o que se verifica do
Acérddo n° 2488/2018, do qual consta ndo apenas o referido termo, como também as

importantes nogdes de eficiéncia e competitividade abordadas no presente trabalho:

(...) De fato, identificar se a empresa publica ou sociedade de economia mista esta
atuando de maneira a prover ou a explorar atividade econémica relativa a sua atividade
fim em sentido estrito (ou seja, atividades ndo qualificadas como de manutencdo da
estatal ou de suporte para as atividades fins, configuradas como atividades meio) ,
sujeitando-se, dessa forma, ao regime de direito privado, € pressuposto fundamental,
sem o qual ndo estariam presentes as condi¢cGes minimas para evocar-se a utilizacdo do
fundamento legal previsto na Lei 13.303/2016 (...) O propésito subjacente desse artigo
da constituicdo esta centrado no fato de que a empresa estatal, exploradora de atividade
econdmica, ao realizar procedimento negocial afeto a sua atividade fim, devera se valer
de meios que lhe permitam competir em condi¢fes de igualdade com as demais
empresas privadas do setor econdmico em que a empresa estatal atua. Assim, ao
estabelecer uma negociacdo comercial, diretamente relacionada com as atividades que
compdem o objeto social da empresa, buscar-se-a4 uma solucéo de contratacdo que seja
mais proxima a de uma empresa privada.

()

H4, portanto, duas hipéteses em que sdo previstas as possibilidades de desobrigacdo da
observancia, de maneira integral, dos dispositivos do Capitulo | da Lei 13.303/2016,
cujo conteudo cuida do processo licitatério no dmbito das empresas publicas e
sociedades de economia mista. A primeira possibilidade, observada no inciso I, trata da
inaplicabilidade de licitacdo quando observado que a empresa publica ou a sociedade
de economia mista comercializar, de forma direta, produtos, servicos ou obras que
sejam especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais.

()

Portanto, parece no minimo inadequado pensar em um parametro de inexigibilidade de
licitacdo para justificar uma hipotese de inaplicabilidade ou mesmo de dispensa, para
quem assim entende. Sequer a licitagcdo pode ocorrer e ndo é porque ha inexigibilidade,
mas sim porque a inviabilidade de licitacdo € inerente ao contexto concorrencial, ela
geralmente vai acontecer.

()

A Viasat Inc. informa, ainda, que, segundo Margal J. Filho, a lei teria fixado, no inciso
em comento, hipotese de “inaplicabilidade de licitagdo”, com um sentido muito mais
amplo, determinando a ndo-incidéncia das regras sobre licitacdo. A empresa ndo poderia
explorar atividade econdmica de forma eficiente, nem competir em parametro de
igualdade com suas concorrentes, caso se sujeite as amarras tipicas do regime de direito

pablico. "®

De outro lado, tem-se que a ideia de incompatibilidade entre as licitacdes e a atuacédo
das estatais no mercado, como visto no topico 3.4 acima, foram levadas em consideracdo até
pelo Tribunal de Contas da Unido. A jurisprudéncia da Corte de Contas se embasou nas ideias

de atividade-fim e atividade-meio, entendendo ser o mais adequado “aplicar o dever de licitar

>BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Processo n° 022.981/2018-7. Rel. Min. Benjamin Zymler. Data da
sessdo: 31 de outubro de 2018.
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as atividades-meio, enquanto as atividades-fim que correspondem a atos negociais serao regidas

pelo direito comercial”.”®

Nesta senda, mister trazer os esclarecedores comentarios de Edgar Guimarées e José
Anencleto Abduch sobre a distingdo entre atividade-meio e atividade-fim:

Para exercer as atividades em razdo das quais foram criadas, necessitam realizar
contratacdes com terceiros particulares. Essas contratagdes se distinguem em duas
espécies: (i) as contratacOes necessarias de bens, obras ou servigos que se destinam a
obtencdo, em carater instrumental (atividade-meio), de elementos materiais, técnicos ou
juridicos para assegurar a existéncia e o desenvolvimento das atividades empresarias;
(ii) as contratagOes que sdo inerentes ou intrinsecas a atividade para a qual foram criadas
e, sob certa medida, constituem a propria razéo de existir da empresa estatal (atividade-
fim). Vale dizer, celebram contratos como meio para exercer 0s misteres para os quais
foram criadas, ou celebram contratos como forma de exercicio de atividade finalistica.””

Em contrapartida, é preciso dizer que o termo “atividade-fim” apresenta um conceito
juridico indeterminado, estando sujeito, portanto, a analises subjetivas. Desta feita, agiu bem o
legislador em abandonar a dicotomia atividades-fim/atividades-meio e substitui-la por um
parametro objetivo de ndo-incidéncia: as atividades econdmicas especificamente relacionadas

com o objeto social da estatal, tal como disposto na Lei das Estatais.

Além de tal dificuldade de definicdo, mister destacar que, na pratica, essa nao é a
principal ferramenta para aferir a inviabilidade de realizacdo de um processo licitatorio. O que
realmente se deve ponderar é o caso concreto e 0 que se pretende com a contratagdo. Nas

palavras de Marcal Justen Filho,

a probleméatica da licitacdo, relativamente as entidades estatais dotadas de
personalidade juridica de direito privado, ndo se restringe a configuragdo de uma
contratacdo como relacionada a atividade-fim ou & atividade-meio. O topico
fundamental reside na auséncia de desempenho de uma func¢do estatal subordinada ao
regime de direito pdblico e a necessidade de solugdes compativeis e adequadas
(proporcionais) a natureza das atividades e aos fins buscados.”

Sendo assim, a conclusdo a que se chega, embora possa causar estranheza, é de que

havendo empecilhos causados pela instauracdo do certame licitatério, este serd inaplicavel,

76 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Processo 625.068/95-5. Rel. Min. Paulo Affonso Martins de Oliveira.
Data da sessdo: 21 de novembro de 1996.

77 GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das Estatais: Comentarios ao regime juridico
licitat6rio e contratual da Lei n°® 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017.

78 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 17. ed. S&o Pautlo:
RT, 2016, p. 48-49.
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independentemente de ser tratar de atividade-fim ou atividade-meio, ainda que isso implique
ultrapassar a literalidade do referido termo ou do art. 28, 8 3°, da Lei n® 13.303/2016.

Ademais, registre-se que a norma oferece uma expansio da “incidéncia da sua hipdtese
de nédo-incidéncia” com o uso da expressdo “especificamente relacionadas”, ja que, por serem
“relacionadas”, as contratagdes em questao nao precisam estar direta e literalmente contidas no

objeto social, mas apenas com ele relacionadas, de maneira especifica e imediata.

Sendo assim, uma vez cumprido esses requisitos objetivos (integrar o objeto social ou
com ele ter uma relacéo direta), a estatal esta legalmente autorizada a desconsiderar as normas
licitatérias da Lei n° 13.303/2016. Trocam-se critérios subjetivos pela objetivacdo das
contratacdes diretas para o exercicio de atividade finalistica, relacionadas ao seu objeto social.

Nesse ponto, alguns dos parametros fixados pelo TCU na auséncia de trato legislativo
ndo mais subsistem diante da expressa decisdo do legislador, ao passo em que devam ser

evitadas interpretacdes respectivas.

Imperioso, ainda, esclarecer, a respeito da expressao “de forma direta”, presente no
inciso I, do §3°, do art. 28, tal qual “comercializacdo, prestagdo ou execuc¢do, de forma direta
(...)”, que ndo seria viavel uma interpretacdo extremamente literal e estrita, uma vez que, nos
casos em que a propria estatal realizasse materialmente a atividade, sequer existiria outras

pessoas envolvidas, ndo havendo, assim, o que se falar de contrato, sequer de licitagéo.

A este respeito, a elucidativa licdo de Celso Anténio Bandeira De Mello:

Cumpre alertar para o fato de que prestagdo direta do servi¢o ndo é tdo-s6 aquela que
materialmente se efetua por obra imediata dos proprios érgdos administrativos ou
pessoas integrantes da estrutura estatal. Se assim fosse, o Poder Publico — caso ndo
pretendesse materialmente presta-lo mediante ou érgdo ou entidade componente de
sua intimidade juridica — teria de valer-se, obrigatoriamente, da concessdo ou
permissdo, pois estaria impedido de concertar com terceiros um mero contrato
administrativo de prestacdo de servicos — como o de coleta de lixo domiciliar, por
exemplo. Nos simples contratos de prestacdo de servigos o prestador do servigo €
simples executor material para o Poder Publico contratante. Dai que ndo lhe sdo
transferidos poderes publicos. Persiste sempre o poder publico como o sujeito
diretamente relacionado com os usudrios e, de conseguinte, como responsavel direto
pelos servigos. O usudrio ndo entretém relacdo juridica alguma com o contratado-
executor material, mas com a entidade publica & qual o servico esta afeto. (...) O
contratado ndo é remunerado por tarifas, mas pelo valor avengado como o contratante
governamental. Em suma: o servico continua a ser prestado diretamente pela entidade
publica a que esta afeto, a qual apenas se serve de um agente material. J4, na
concessdo, tal como se passa na permissdo — e em contraste com 0 que ocorre nos
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meros contratos administrativos de prestacdo de servigos, ainda que publicos —, o
concedente se retira do encargo de prestar diretamente o servico e transfere para o
concessionario a qualidade, o titulo juridico, de prestador do servigo ao usuario, isto
é, 0 de pessoa interposta entre o Poder Plblico e a coletividade.™

Registre-se, ainda, que a execucdo indireta ndo consiste apenas nas delegacbes de
servicos publicos — concessOes lato sensu e permissfes, sendo certo, todavia, que se trata do
seu principal ramo. Preleciona Diogo de Figueiredo Moreira Neto que a prestacdo indireta

contratual

é aquela em que a competéncia para a execucdo do servico publico é atribuida por
delegacdo contratual a entes particulares, pessoas de direito privado, que ajustam com
0 Poder Publico competente a execucdo de servigos publicos sob diversas
modalidades de contratacdo. Em lista ndo exaustiva, arrolam-se as seguintes
modalidades mais empregadas no direito positivo brasileiro: a concessdo de servigo
publico (Lei n.° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995), a permissdo de servico pulblico
(Lei citada), a concessao de servigo e de obras publicas (Lei citada), o arrendamento
de instalagdes portuarias (Lei n.° 8.630, de 25 de fevereiro de 1993), a terceirizacdo
contratada de servicos acessorios (art. 197, CF, para a salde) e as duas espécies de
concessao contratadas com parceria publico-privada (PPP): a concessdo patrocinada
e a concessdo administrativa (Lei n.° 11.079, de 30 de dezembro de 2004).8°

Ademais, uma interpretacdo restritiva iria de encontro a propria sistematica do art. 173,
8 1° da Constituicdo Federal, bem como a esséncia da Lei n° 13.303/2016, qual seja de
flexibilizar e potencializar a liberdade de gestdo das estatais, adotando um conceito de

atividade-fim muito mais abrangente do que a mera execucéo das atividades pela propria estatal.

Todavia, importante assinalar que a abertura conferida pelo legislador as estatais no
ambito de suas atividades finalisticas ndo é justificativa para que as contratacfes se deem ao
acaso. Afinal, lembre-se que a esséncia da cria¢do do Estatuto é a preservacao da eficiéncia das
empresas, sendo assim, a demonstracdo da adequacdo econdmica das contratacdes faz-se

imprescindivel. E o que se extrai do supracitado Acdrddo n® 2488/2018:

A propésito desse tema, é importante salientar que o 8 3° do art. 28 da Lei 13.303/2016,
ao prever a inaplicabilidade do Capitulo I, ndo exime nem autoriza que as empresas
publicas ou empresas de economia mista ndo observem os principios gerais relativos a
administracdo publica referidos na Carta Magna, uma vez que essas entidades fazem
parte da administracdo publica.

Nesse sentido, propicio se faz evidenciar, mais uma vez, a posi¢do desta Corte de
Contas, reafirmando e clarificando o posicionamento emanado no mencionado Acérdao
2033/2017-TCU-Plenério, que, em relacdo a esse tema, orienta no sentido de que a

 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011,
p. 711.

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 478.
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empresa estatal, ao escolher néo realizar um procedimento licitatorio, nos moldes do
estabelecido no art. 28 da Lei das Estatais, se valha das cautelas e procedimentos
atinentes a salvaguarda dos principios constitucionais que regem a administracdo
publica, tais como a legalidade, a impessoalidade, a publicidade, a isonomia e o
interesse publico, tendo em vista que a empresa estatal ndo detém discricionariedade
irrestrita para escolher o parceiro que quiser, mesmo sendo desobrigada ao
procedimento licitatorio. Essa postura, alids, se apresenta de maneira cogente ao
administrador publico, ndo lhe sendo optativa essa escolha. 5!

Em outras palavras, muito embora a equiparacdo ao regime privado conferido pela Lei
n® 13.303/2016, o bem publico subsiste, sendo, portanto, fundamental que os principios
norteadores da Administracdo Publica sejam fielmente observados, sendo certo que, antes
mesmo da existéncia do Estatuto, ou até mesmo da sua previsao, a Constituicdo Federal ja
estabelecia as diretrizes aplicaveis em sede de licitagdes, contratacdes direta ou quaisquer temas

ligados ao interesse publico, o qual deve prevalecer.

81BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Processo n° 022.981/2018-7. Rel. Min. Benjamin Zymler. Data da
sessdo: 31 de outubro de 2018.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Lein®13.303/2016 ficou conhecida como “Estatuto das Estatais” ¢ veio com a missao
de corrigir uma importante omissao legislativa, referente a regulamentacédo do art. 173, § 1°, da
Constituicdo Federal. A Emenda Constitucional n® 19/1998 foi responsavel pela redacdo do
aludido dispositivo, cujo comando restou omisso pela legislacdo infraconstitucional por quase

vinte anos.

Analisando o percurso historico das licitagdes no Brasil, percebe-se que, em todas em
todas as fases — primeira, segunda e terceira —, 0s doutrinadores e os tribunais impediram a total
obrigatoriedade de licitacdo nas sociedades de economia mista e empresas publicas, alcangcando
0 exercicio de suas atividades finalisticas. Seja por excluséo expressa das estatais da disciplina
de licitacbes como um todo, seja por construcdo doutrinaria e jurisprudencial em relagéo a esse

ponto especifico, grande parte das contratagcdes das estatais jamais fora submetida a licitacao.

No tocante a contribuicdo do Tribunal de Contas da Unido, registre-se que embora o
tema das licitagdes em contratos envolvendo a atividade fim passou despercebido aos olhos do
legislador por décadas, as empresas publicas e sociedades de economia mista sempre contaram
um amparo fundamental por parte do TCU, no que diz respeito a flexibilizacdo das regras

licitatorias.

A inexisténcia de trato legislativo acerca do tema ndo impediu que o TCU desenvolvesse
sua prépria construcdo jurisprudencial quanto a inobservancia das regras licitatorias pelas
estatais. Ao contrario: o que se percebe € um movimento cada vez maior de sistematizacéo
dessa tese. Ndo havendo premissas legais que a embasassem, a Corte de Contas surge como
principal fonte de direito sobre a matéria, capaz de oferecer a orientacdo necessaria as estatais

no exercicio de sua atividade-fim, principalmente envolvendo as concorrenciais.

Na percepcdo do Tribunal, podera haver contratacdo direta no exercicio das atividades
finalisticas das estatais e, concomitantemente, ficar comprovado que a agilidade constitui fator
essencial para a sua atuacdo mercadologica eficiente, além de ser demonstrada desvantagens

quando da realizacdo da licitacdo.
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Na seara da Lei das Estatais, cuja esséncia pauta-se na ideia de liberdade de atuacéo das
estatais, nota-se um resgate da onda liberalizante existente a década de 90, somada a uma
preocupacao do legislador com a possibilidade de haver um excesso de prerrogativas cabiveis

as estatais, ao passo em que previu limites a esses privilégios.

Ressalte-se que tais nogdes deverdo estar associadas a eficiéncia, agilidade,
competitividade, flexibilidade, autonomia geracional e dinamismo da atividade econdmica,
sendo certo que essa concepc¢édo deve alcancar todas as estatais, inclusive as ndo concorrenciais,
independentemente das atividades que exercam. Essas nogOes estdo presentes em grande parte

dos dispositivos do Estatuto.

Somente décadas ap0s a sua nova redacao, conferida pela Emenda Constitucional n®
19/1998, o comando do artigo 173, § 1°, 111, da Constituicdo Federal finalmente foi atendido,
sendo apresentado pelo caput do artigo 28 do Estatuto a hipotese geral de observancia das regras
licitatorias pelas estatais. O paragrafo terceiro do aludido dispositivo dispde que “sdo as
empresas publicas e as sociedades de economia mista dispensadas da observancia dos
dispositivos” nas situagdes previstas em seus incisos. Mais especificamente, destaca-se 0 inciso

I, 0 qual se trata das contratacGes de atividades relacionadas ao seu objeto social (atividade fim).

Até a edicdo do Estatuto das Estatais e 0 advento de seu artigo 28, as contratacfes diretas
das estatais para o exercicio de atividades finalisticas eram compreendidas entre hipoteses de

inexigibilidade de licitacdo.

Porém, com o advento da Lei n°® 13.303/2016, essa configuracdo perde o sentido. Nao
porque a nova legislacéo prevé a palavra “dispensa”. O que se verifica, no caso das contratagdes
envolvendo atividade fim das estatais, € uma previsdo completamente atipica, que ndo pode ser
enquadrada como dispensa e sequer como inexigibilidade, tendo em vista que, nas hipoteses do
83°, as estatais sdo autorizadas a prescindir da observancia de todo o capitulo de licitagdes da
Lei n® 13.303/2016, e ndo somente da realizacdo de licitacdo, tal como dispdem o art. 29 do
Estatuto e o art. 24 da Lei n° 8.666/93. Ou seja, a previsdo legal vai ainda mais a fundo,

determinando a ndo-incidéncia das regras licitatdrias, cuja aplicabilidade ndo € mais cabivel.

A inaplicabilidade de licitacdo trata-se de uma terceira modalidade de contratacdo

direta, criada pelo Estatuto das Estatais e que em nada tem a ver com as demais, com atencao
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totalmente voltada as sociedades de economia mista e empresas publicas e amplitude de néo-

observancia ainda maior.

Em que pese a ideia da inaplicabilidade guarde certa semelhanca com a inexigibilidade
de licitacdo, afinal, ambas se apoiam na ideia de inviabilidade competitividade, é preciso ficar
claro: a inexigibilidade se relaciona a singularidade do objeto ou da especificidade do servico,
tornando a competicdo inviavel, ja a inaplicabilidade se apoia na ideia de atuacdo
mercadoldgica e na garantia constitucional de igualdade de condi¢Bes entre 0s concorrentes,
em que a realizacdo do certame deixaria a empresa publica ou sociedade de economia mista em
desvantagem em relacdo as suas congéneres rivais. Se as estatais sequer pudessem gerir
livremente as contratacOes que justificam a sua razéo de ser, o ideal potencializador da liberdade
de gestéo e da eficiéncia trazidos pela Lei © 13.303/2016 nao fariam sentido algum.

Ademais, entende-se que agiu bem o legislador em abandonar a dicotomia atividades-
fim/atividades-meio e substitui-la por um parametro objetivo de ndo-incidéncia: as atividades
econdmicas especificamente relacionadas com o objeto social da estatal, tal como disposto na
Lei das Estatais, uma vez que 0 termo “atividade-fim” apresenta um conceito juridico

indeterminado, estando sujeito, portanto, a analises subjetivas.

Havendo empecilhos causados pela instauracdo do certame licitatorio, este sera
inaplicavel, independentemente de ser tratar de atividade-fim ou atividade-meio, ainda que isso
implique ultrapassar a literalidade do referido termo ou do art. 28, § 3°, da Lei n® 13.303/2016,
sendo certo que, ainda nesses casos, devera o gestor observar os principios norteadores da

Administracdo Publica e apresentar a adequacdo econémica da contratagéo.
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