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RESUMO

Borda, Daniel Siqueira. O regime de licitagdo das empresas estatais na Lei
13.303/2016. 2020. 279 p. Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2020.

A presente dissertacdo tem por objetivo examinar o regime de licitagdo das
empresas estatais na Lei 13.303/2016, compreendendo seus processos de
contratacdo de bens, obras e servicos fornecidos por terceiros. Parte-se da
hipbtese, testada em quatro capitulos, de que as variagdes existentes no emprego
da técnica empresarial pelo Estado criam um cenario complexo que inviabiliza que
se extraia da nova lei um regime geral e rigido de contratagao.

Nos primeiros dois capitulos, constatou-se o cenario complexo gerado pela
utilizacdo da técnica empresarial do Estado em diversas areas. As diversas estatais
precisam realizar contratagdes para atendimento de suas necessidades e cumprir
as atividades para as quais foram constituidas. Pela Constituicdo e pela Lei
13.303/2016, tais atividades devem constituir um interesse coletivo a ser cumprido
pelo Estado, que deve estar especificado na lei que autoriza a criacdo da empresa
e no objeto social da estatal. Sua fungéo social e seu regime serédo definidos por
um dever de cumprimento desse objeto, por meio do exercicio da atividade
empresarial. Isso faz com que n&o se possa aplicar o0 mesmo regime da
Administracdo direta as estatais, inclusive para suas contratagdes. Além disso,
constatou-se que o objeto da contratagao das estatais é a formac¢ao de uma relagéo
obrigacional, que se desenvolve em um ambiente processual e visa a garantir o
adimplemento das prestag¢des pactuadas. Tal relagao se da por um regime peculiar,
pois moldado por normas aplicadas as empresas privadas, que regulam a atuagao
empresarial, bem como por principios da Administracdo Publica, que zelam pelo
patriménio publico.

Com base nisso, os capitulos finais puderam confirmar que a Lei 13.303/2016 criou
um sistema de contratagao que se afasta do regime geral de contratagao publica,
embora incorpore a evolugao sofrida nos ultimos anos, que busca flexibilizar as
licitagdes. Entende-se que a Lei 13.303/2016 possui grande densidade normativa,
ao determinar os casos em que o processo licitatorio nela prevista deve ser
aplicado. Verificou-se que a as contratacdes realizadas pelas estatais, que tenham
relacdo direta com o objeto social da (i.e., que seja incorporada na atividade
principal desenvolvida pela) estatal, ndo se submetem a regra da licitacdo —
exigindo um processo de contratagao criado pela estatal. Por fim, constatou-se que
a Lei 13.303/2016 possui aberturas para que as estatais regulamentem suas
relagbes contratuais e customizem seus processos, estruturando sua governanga,
inclusive para inserir canais de diadlogo e negociagdo com interessados,
aperfeicoando tais procedimentos para atender as finalidades que a fazem existir.
Enfim, concluiu-se que a Lei 13.303/2016 se afasta do regime geral de contratagdes
publicas, admitindo que cada estatal adapte seus processos de contratacdo para
que obtenham como resultado o adimplemento das obrigagdes de acordo com as
técnicas empresarias adotadas nas areas de sua atuacgao.

Palavras-chave: empresa estatal, estatuto das estatais, processo de contratacao,
licitagdo nas estatais, dialogo negocial.






ABSTRACT

Borda, Daniel Siqueira. The bidding process of state-owned enterprises under
Federal Law 13.303/2016. 2020. 279 p. Master's degree dissertation. School of
Law, University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2020.

This study aims to examine the bidding process of state-owned enterprises under
Federal Law no. 13.303/2016, involving the procedure for contracting of goods,
services and works supplied by third-parties. It comes from the premise, tested in
four chapters, that the existing variations on applying a business technique by the
State create a complex scenery, which does not recommend the existence of a
unique, general and rigid contracting procedure.

In the first two chapters, the complex scenery created by the use of the State’s
business techniques in several areas was verified. All of these enterprises need to
contract to meet their needs and do their activities to which they were constituted.
Under the Constitution and Federal Law no. 13.303/2016, such activities must
constitute a collective interest to be achieved by the State, which must be specified
by the law that authorizes the creation of a state-owned enterprise and in its
corporate purpose. Its social function and rule will be defined by a duty of fulfillment
of this object, through exercising corporate activities. This prevents the application
of the same rule to direct Public Administration, including to its contracts. Moreover,
it was noted that the object of state-owned enterprises’ contracts is the formation of
an obligational relation, which develops in a procedural environment and aims to
guarantee the compliance of the contracted provisions. This relation occurs through
a peculiar rule, once it was created by norms applied to private companies, which
regulate the corporate activities, as well as through the principles of Public
Administration, which protect the public property.

Considering this, the last chapters could confirm that Federal Law no. 13.303/2016
created a contracting system that departs from the general rule of public contracts,
although it incorporates the evolution that this rule suffered throughout the years in
order to loosen the state relations. It is understood that Federal Law no. 13.303/2016
has a great normative density, by determining the cases in which the bidding
process must be applied. It was verified that the contracts signed by state-owned
enterprises, which are directly related to their corporate purpose (i.e., to be
incorporated into their main activity) are not submitted to the bidding rules —
requiring a contracting process created by the state-owned enterprise. Lastly, it was
noted that Federal Law no. 13.303/2016 has gaps for state-owned enterprises to
regulate their contractual relations and customize their procedures, structuring their
governance, including to insert dialogue and negotiation channels with interested
third-parties, modelling these proceedings efficient to meet the finalities that give
rise to them.

Finally, it was concluded that Federal Law no. 13.303/2016 departs from the general
rule of public contracts, admitting that each state-owned enterprise adapts its
contracting processes for them to obtain as a result the compliance of contracted
obligations in accordance with the business techniques adopted in their operation
areas.

Keywords: state-owned enterprise, state-owned enterprises act, contracting
procedure, bids in state-owned enterprises, negotiation dialogue.
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INTRODUGAO

O regime de licitacdo das empresas estatais na Lei 13.303/2016 é objeto do
presente tema. O recorte proposto foca no processo de contratagdo de bens, obras
e servicos e pelas empresas estatais. Portanto, excluem-se do trabalho as
contratagdes relacionadas ao estabelecimento de parcerias vinculadas a
oportunidades de negdcio (art. 28; § 3°, Il da Lei 13.303/2016), ja que envolvem
operacdes mais complexas de cunho societario e que a principio ndo devem ocorrer
por meio de licitagdo.

Pretende-se fornecer uma analise tedrica sobre a fase pré-contratual, que
antecede a celebracao do contrato, entre a estatal e seus fornecedores de bens,
obras e servigos. O trabalho vai além do processo licitatorio previsto no art. 51 da
Lei 13.303/2016, para que se possa compreender o proprio fendmeno da formacéao
das obrigagdes no ambito das estatais, inclusive quando a licitagcao é afastada.

Portanto, o recorte proposto pressupde a analise das empresas estatais
como contratantes e ndo como contratadas — ja que, nessa condigdo, ndo ha
qualquer sentido que se estabelegca a licitacdo prevista no art. 51 da Lei
13.303/2016, sob pena de se inviabilizar a atividade empresarial.

O recorte proposto determina que se examinem (1) as formas pelas quais as
empresas estatais devem escolher seus contratados, (2) a preparagao dos
contratos; e (3) se o(s) regime(s) extraido(s) da analise dos itens anteriores se
revela(m) compativel(is) com a utilizagdo do modelo empresarial para a atuagéo da
Administracédo Publica.

A delimitacdo do tema ndo permite que se adentre na analise da
conveniéncia e da adequacao do Estado em adotar a forma empresarial para sua
atuacdo. Esta discussao envolve, para além das questdes atinentes ao Direito,
diversos temas politicos e econémicos, cuja complexidade demandaria o
afastamento do tema proposto. De todo modo, recomenda-se que a leitura do
presente texto venha acompanhada da compreensao desse cenario sobre a

conveniéncia (1) da adogéo da técnica empresarial’, (2) dos objetivos que podem

"Inclusive a posicdo de quem defende que o “debate sobre se o Leviatd deve ou ndo participar da
economia ¢ irrelevante, porque, em muitos paises, o Estado é ator importante, que ndo deixara o
palco. Agenda mais interessante e frutifera sera examinar as condi¢des propicias a eficacia do
Leviatd — como transformar a “méao espoliadora” do Estado em “mé&o cuidadora”, favoravel ao
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ser atingidos pelo Estado com esse modelo de atuacdo e (3) das respectivas
posicbes defendidas sobre a quest&o.?

O fato que se tem é de que as empresas estatais brasileiras criam um
mercado de compras (contratagbes) gigantesco. As empresas precisam adquirir
servigos e bens para se manter em funcionamento e produzir a atividade para as
quais foram constituidas.

Em fung¢ao da natureza das empresas estatais e da forma diversa de atuacao
em relagcdo a Administracdo direta, o regime do processo de contratacdo das
empresas passou a ser discutido. Em 1998, por meio da Emenda Constitucional
19, a questao tornou-se constitucional. Natural, considerando a preocupacéo da
sociedade brasileira em evitar que a técnica empresarial servisse para beneficiar
indevidamente terceiros por meio de contratagdes ineficientes e ilegais.

A utilizacdo da técnica empresarial pelo Estado e a complexidade de
atividades praticadas pelas diversas empresas estatais existentes demandam um
regime ou varios regimes proprios de atuagdo, ndo equiparavel(is) ao regime
adotado quando o Estado atua por meio de seus 6rgaos, autarquias ou fundagdes.
Isso porque os gestores precisam de ferramentas que lhe permitam atuar como
uma empresa atua.

Esse regime diferenciado também deveria modelar a forma pela qual as
empresas estatais devem contratar.

A promulgagcdo atrasada da Lei 13.303/2016, quase 20 anos apos a
constitucionalizagdo da matéria, pretendeu estabelecer as balizas legais desse
regime que a Constituigdo declarou diferenciado. Criou-se, entdo, um campo fértil
para o estudo tedrico sobre a matéria.

O presente trabalho parte da hipétese de que, considerando as variagdes

existentes no emprego da técnica empresarial, cria-se um cenario complexo que

desenvolvimento industrial e econdmico” (MUSACCHIO, Aldo; LAZZARINI, Sergio G. Reinventando
o capitalismo de estado: o Leviatd nos negécios: Brasil e outros paises. Sao Paulo: Portfolio-
Penguin, 2015, p. 340). Constando o movimento mundial de intervencado do Estado na economia
por meio de empresas publicas, ver: NAPOLITANO, Guilio. La logica del diritto amministrativo. 2 ed.
Bologna: Il Mulino, 2017, p. 90 e ss.

2 Os registros histéricos e criticos feitos por Gaspar Arifio Ortiz sobre utilizagdo das empresas
estatais pelo Estado espanhol, assim como a alteragao de seus eixos de acordo com sua fungao, é
bastante util e pode serve como parametro de comparagao com os modelos adotados no Brasil, ver:
ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de derecho publico econémico. Granada: 2004, p. 465 e ss.
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inviabiliza que se extraia do novo estatuto legal um regime que se pretenda unico,
geral e rigido de contratagdo de bens e servigos para as empresas estatais.3

Para tanto, é essencial reconhecer e identificar (1) qual a fungao reservada
pelo ordenamento juridico as empresas estatais — especialmente sob a 6tica do art.
27 da Lei 13.303/2016 — e como ela se revela na realidade; (2) quando a opgéo de
adotar tal modelo é compativel com o ordenamento juridico; e (3) quais
instrumentos o ordenamento fornece para que sua atuagéo seja eficiente* a luz do
fim que Ihes é proposto.

Dentro dessa perspectiva, delinear os motivos pelos quais as empresas
estatais sdo constituidas e por qual razdo contratam bens e servicos —
eventualmente para atingimento de outros fins — é fundamental para que se possa
testar a primeira hipétese. Tal analise estara presente no primeiro capitulo desta
dissertagcdo, que examinara a doutrina que escreve sobre a
possibilidade/conveniéncia de definicdo de um regime unico de contratagdo de
acordo com o tipo de empresa, a atividade por ela realizada e as obrigagdes por
ela contratadas.

O segundo capitulo tratara especificamente da relagdo que se forma a
partir da fase de negociagdo até a execugdo do objeto contratado, mais
especificamente: a relagao obrigacional. A ideia é verificar se, tal qual no Direito
Civil, as obriga¢des das empresas estatais também podem ser tratadas em uma
relagado processual e quais as vantagens de se compreender as obrigagdes dessa
forma — sobretudo para a fase pré-contratual, que € objeto da presente dissertagéo.

Ja avangando para as regras, diretrizes e principios previstos na Lei
13.303/2016, busca-se analisar de que forma as empresas estatais se valem dos

processos e dos contratos para criar obrigagdes relevantes para o atingimento de

8 Carolina Barros Fidalgo identifica que a doutrina vem apontando, para explicar a ineficiéncia das
sociedades, a: “Existéncia de restrigdes relativas as contratacdes de bens e servigos, que, apesar
de serem criadas para impedir a malversagdo de dinheiro publico, na verdade aumentariam
consideravelmente os custos das contratagdes do setor publico comparativamente ao setor privado”
(FIDALGO, Carolina Barros. O Estado empresario: das sociedades estatais as sociedades privadas
com participagdo minoritaria do Estado. Sao Paulo: Aimedina, 2017, p.222).

4 Medir a eficiéncia de uma empresa estatal € uma tarefa extremamente polémica a luz das ciéncias
politicas e econémicas: “quando se estudam empresas estatais, sempre se enfrenta o problema de
que é dificil medir a eficiéncia ou o desempenho porque os governos incumbem suas empresas de
gerar o duplo resultado, ou seja maximizar a variavel social (por exemplo, maximizar o emprego ou
a cobertura da rede de energia) e, ao mesmo tempo, cuidar da lucratividade” (MUSACCHIO, Aldo;
LAZZARINI, Sergio G. Op. cit., p. 148).
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suas finalidades. Parte-se da hipdétese de que a formacédo e o cumprimento das
obrigagdes pelas empresas estatais devem ocorrer também de forma
processualizada e consensual. Nessa linha, o processo sera instrumento
importante para o controle do atingimento (execug¢ado) das finalidades e regras
definidas no contrato, assim como de garantia de legalidade para sua propria
atuacdo. Ponto essencial, nesse capitulo, sera verificar se a contratacdo e o
cumprimento das obrigagbes pelas empresas estatais exigem algum
comportamento diverso daquele que se constata em processos e contratos
adotados por empresas privadas ou por outros entes estatais.

Por essa razao, pretende-se considerar o regime dos contratos das estatais
e entender se ha aplicagao da boa-fé objetiva nas relagbes obrigacionais travadas
pelas empresas estatais e de que forma tal principio determina a processualizacéo
dessas relagcbes no ambito da formacao e execugdo de um contrato. A partir dai,
serdo enunciadas as funcdes que podem ser exercidas durante o processo de
contratagao, assim como por meio de uma relagao obrigacional processualizada ao
longo da execucgéao contratual até o seu adimplemento.

Tendo definidas as bases para compreensao dos regimes das estatais, das
obrigagdes contratadas e da fungcdo dos processos de contratagdo, o terceiro
capitulo da dissertacdo passa a examinar e interpretar as regras sobre o0 processo
de licitacdo e contratacdo da Lei 13.303/2016. A ideia é extrair das normas a
possibilidade de construcéo de diversos regimes de contratagdo e compreender os
limites impostos aos gestores para atuagao nesse ambiente. Pretende-se focar
exclusivamente nas normas que tratam do processo de contratacdo (e n&o nas
regras de execugao contratual), especialmente: (1) aquelas que tratam sobre a
extensao do dever de licitar para a contratagcao de bens, obras e servigos; e (2) as
qgue tratam sobre as fases do processo de licitagcio.

Na sequéncia, o quarto capitulo tera por escopo extrair da Lei 13.303/2016
e da Constituicao Federal normas que tornem possivel a criagdo de modelos pré-
contratuais competitivos voltados ao estabelecimento de ambiente mais do que
processual. Quer-se verificar a possibilidade de criacdo de ambientes de
consensualidade e negociagéo na formagao de contratos celebrados pelas estatais,
capaz de fornecer ferramentas para viabilizar a execugao e tutelar a relacéo
obrigacional contratada e, por consequéncia, garantir a atuagdo das empresas

estatais de acordo com o regime empresarial.
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Trata-se, portanto, de arquitetar novas ideias a partir (1) de teses que
apresentaram a nogéo de que regimes maximalistas das relagdes pré-contratuais
travadas com entes publicos (quase sempre instrumentalizadas pelo processo de
licitagao da Lei 8.666/1993°) e de que contratos pautados em regimes exorbitantes
nao fazem sentido diante da gama de obriga¢des e negdcios juridicos celebrados
pelo Estado;® assim como (2) da concepgéo de que o regime juridico das empresas
estatais ndo permite seu tratamento genérico — isto é: apenas a luz do regime de
direito publico ou de direito privado.’

Acredita-se que o campo das contratagdes no ambito das empresas estatais
revela-se ambiente importante para realizacdo de pesquisas que contribuam para

formacgao de relagdes mais seguras entre o Estado e particulares.

5 André Rosilho sugere duas frentes de reformas para melhora da contratagdo publica: (i)
reconhecimento dos “limites a regulacdo juridica (...) abrindo espago para mais criatividade na
gestdo publica. Tratar-se-ia, assim, de modelo legal mais afastado do maximalismo”; e (ii) a
“fragmentacao do regime das contratagbes publicas em geral por meio da criacdo de inUmeros
regimes licitatérios especificos” (ROSILHO, André. Licitagao no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 231-233).

6 “Desta opgdo de se associar as prerrogativas da Administragdo ao objeto, e ndo ao contrato — ou
seja, a qualquer contrato em que a Administragdo tome parte —, decorre a inadequagao de que se
dé o mesmo tratamento, em termos de uma lei geral, a todos os contratos que tenham a
Administragdo como parte” (ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 385).

7 “O direito administrativo deve evitar que (...) se retorne ao citado movimento pendular entre a
rigidez publicista e a relativa liberdade privatista para estatais. O que se deve buscar é, mantendo-
se 0 maximo possivel os meios para as estatais atuarem com agilidade no mercado, impor-lhes
obrigagcbes de demonstragdo de sua atuagédo republicana, o que de forma alguma deve ser
confundido com a mera e automatica aplicagdo das exigéncias formalistas tipicas do direito
administrativo. Quiséramos o direito administrativo tivesse tal capacidade moralizadora, na qual
tantas vezes ja falhou” (ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das
empresas publicas e sociedades de economia mista. 2 ed. Sdo Paulo: Forense, 2018, p. 177).
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1 A EMPRESA ESTATAL CONTRATANTE DE BENS, SERVICOS E
OBRAS

Para interpretar as normas que estruturam o regime de contratagao utilizado
pelas empresas estatais, faz-se imprescindivel compreender (1) a fungdo do
modelo empresarial utilizado pelo Estado; e (2) quais os objetivos que as empresas
estatais almejam atingir ao contratar bens, servicos e obras de terceiros,
considerando as atividades que exercem.

Tendo esse cenario descrito, espera-se identificar e tragar os desafios para
se conceber um ou varios regimes de contratagdo a serem observados pelas
estatais. Portanto, pretende-se fazer uma analise funcional da atuacdo das

empresas estatais, focada em suas contratagdes.
1.1 FUNCAO DO MODELO EMPRESARIAL ESTATAL

Os dados da realidade e as diretrizes normativas que tratam da utilizacdo do
modelo empresarial sdo essenciais para que se consiga entender a base sobre a
qual se estabelece o regime (ou os regimes)? de contratagido das empresas estatais
— considerando a interpretagdo que se dara as regras e 0s principios que se aplicam
a tal atividade.

Verificar os dados sobre a utilizagdo das estatais no Brasil € relevante, pois
revela-se de que forma o modelo empresarial € adotado pelo Estado e em quais

setores existe predilecdo para essa opcado — i.e. se servem para realizagdo de

8 Mesmo que ndo se considere a possibilidade da existéncia de um regime Unico para um
determinado sujeito ou objeto. Vitor Rhein Schirato defende que: “Ndo ha como se buscar um unico
regime juridico para a realizagao de todas as obrigagdes impostas a administragao publica. Em cada
momento e em cada fungdo a ser realizada o regime juridico aplicavel tera determinadas
peculiaridades, manejaveis pela administragao publica dentro das margens impostas pelo direito,
conforme venha a ser necessario para o cumprimento adequado das respectivas obrigagdes”
(SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 52).
Conclusdo semelhante é obtida por Floriano de Azevedo Marques Neto, ao abordar os bens
publicos, e sugerir “ndo existir um unico regime de direito publico aplicavel a todos os bens. Existem
varios matizes do direito publico aplicavel a todos os bens, sua essencialidade, seu dominio ou a
espécie de uso ao qual ele é afetado” (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos:
fungdo social e exploragdo econémica. O regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte:
Férum, 2009, p. 249). De todo modo, ha que se achar alguma unidade a justificar o estudo do tema
como uma ramificagdo prépria do Direito “no pressuposto de que existam principios que lhes sédo
peculiares e que guardem em si uma relagao légica de coeréncia e unidade compondo um sistema
ou um regime (...)" (MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 272 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 52).
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servigos qualificados como publicos, atuam no ambito de atividades consideradas
estritamente privadas ou se assumem fun¢gdes meramente administrativas.

Ja as diretrizes existentes na Constituicdo Federal e nas Leis sobre a fungao
das empresas estatais sdo essenciais para que se compreenda os limites juridicos
para atuagao das empresas estatais e de que forma elas devem se comportar na
realizagcao das atividades para as quais foram constituidas — inclui-se ai a sua
atividade contratual para obtengao de bens, servigos e obras que instrumentalizam

sua atuacao.

1.1.1 A realidade existente: empresas estatais exercendo atividades tao

diversas

As empresas estatais sao utilizadas no Brasil e no mundo desde o comeco
do século XX.° Ao longo desse periodo, verificou-se a utilizagdo com maior ou
menor frequéncia de veste empresarial pelo Estado. A figura mostra-se relevante
em periodos em que o Estado precisa intervir na economia para o desenvolvimento
de politicas publicas, mas também sofre graves criticas vindas daqueles que
entendem que atuagdo empresarial ndo se revela eficiente.

O presente trabalho toma por base o boletim das empresas estatais
divulgado pela Secretaria de Coordenagéo e Governanga das Empresas Estatais,
relativo ao periodo do 2° trimestre 2018 e 4° trimestre de 2018.""

No 2° trimestre de 2018, foram catalogadas 138 empresas estatais federais,
das quais 47 estdo sob o controle direto da Unido. 120 empresas estatais ndo sao
dependentes da Unido, pois ndo recebem recursos financeiros para despesas
correntes e/ou de capital, na forma prevista pelo art. 2° inc. Ill, da Lei

Complementar 101/2000.'2 O numero de empresas estatais foi reduzido para 134

9 COUTINHO, Diogo R; MESQUITA, Clarissa Ferreira de Melo; NASSER, Maria Virginia Nabuco do
Amaral Mesquita. Empresas estatais entre servigos publicos e atividades econdmicas. Revista de
direito GV, v. 15, n. 1, jan./abr. 2019, p. 3.

10 No exterior, ver: ORTIZ, Gaspar Arifio. Op. cit., p. 500. Além do autor espanhol, ha outros “juristas,
economistas e organizagdes internacionais, dentre outros, [que] defendem que as sociedades
estatais sdo essencialmente ineficientes, e, por isso, deveria o Estado transferir aquelas existentes
a iniciativa privada e abster-se de criar novas entidades empresariais” (FIDALGO, Carolina Barros.
Op. cit., p.225).

1 Os boletins estdo disponiveis no site: www.planejamento.gov.br/assuntos/empresas-
estatais/publicacoes/boletim-das-empresas-estatais. Acesso em 30 dez. 2019.

12 Brasil. Boletim das empresas estatais federais. V.7. Brasilia: MP, 2018, p. 5.



http://www.planejamento.gov.br/assuntos/empresas-estatais/publicacoes/boletim-das-empresas-estatais
http://www.planejamento.gov.br/assuntos/empresas-estatais/publicacoes/boletim-das-empresas-estatais
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no ultimo periodo de 2018, diante da venda de 4 distribuidoras do Grupo Eletrobras,
permanecendo 46 empresas sob o controle direto da Unigo.'3

Com base nesses dados, permite-se confirmar a afirmacdo de que existe
“um forte e proativo setor de empresas estatais, com diversas formas e enfoques”.'

A atuacdo das estatais esta distribuida em 14 areas econdémicas distintas,
conforme revela o boletim: desenvolvimento regional; saude; comunicagdes;
participagdes; abastecimento; transportes; seguros; portuario; pesquisa,
desenvolvimento e planejamento; industria de transformacéo; financeiro; comércio
e servigos; petroleo, gas e derivados; e energia.

As areas em que ha atuacdo de mais empresas estatais sdo: o setor
financeiro com 18 empresas; o setor de petréleo, gas e derivados com 20
empresas; e o setor de energia com 42 empresas.

Os boletins registram um dado essencial para o presente estudo: ha um
grande numero de empresas estatais que praticam atividades completamente
distintas, exercendo desde funcbes meramente administrativas ou de apoio,
passando por atividades essencialmente societarias (como participacdes em outras
empresas),’® até atividades classificadas como essencialmente produtivas.'®
Prestam servigos considerados publicos ou atividades tipicamente econémicas (i.e.
desenvolvidas em regime de livre concorréncia e livre iniciativa). Algumas
empresas realizam os dois tipos de atividades em regime de concorréncia, podendo
inclusive distribuir dividendos para seus acionistas privados.

Tomando como referéncia uma mesma area econdémica catalogada no
boletim, também se verificara a existéncia de empresas constituidas para atuar em

finalidades diversas — desde a prestagao de servicos publicos até a realizacio de

'3 Brasil. Boletim das empresas estatais federais. V. 9. Brasilia: MP, 2019, p. 5.

4 OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Estatais. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 21.

5 Margal Justen Filho cita o exemplo da Empresa Brasileira de Administragdo de Petrdleo e Gas
Natural S.A, vinculada ao Ministério de Minas e Energia, “para, dentre outras atribui¢des,
representar a Unido nos consorcios formados para a execugao de contratos de partilha de produgao
e defender interesses da Unido nos Comités operacionais. Essa estatal, criada pelo Decreto
8.063/2013, ndo tem por objetivo atividade econdmica nem a prestagéo de servigos publicos. Trata-
se de um sujeito que desenvolvera atividade de apoio a Administragdo Publica” (JUSTEN FILHO,
Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 171, nota 16).

6 Conforme explica Vitor Rhein Schirato tal diversidade decorre de um modelo “empirico” e de uma
“politica desenvolvimentista”, no qual “o processo de criagdo de empresas estatais no Brasil ndo
obedeceu, completamente, a um regime estatizante; foi decorréncia de concepgdes vigentes em um
dado periodo histérico” (SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo
econdmico atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 28).
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funcdes essencialmente administrativas (ou de apoio as fungdes realizadas pela
Administracdo direta). Por exemplo, no setor de transporte, estdo a Trensurb,
empresa constituida para administracédo do metro de Porto Alegre, e a Infraero, cuja
finalidade é implantar, administrar, operar e explorar industrial e comercialmente a
infraestrutura aeroportuaria e de apoio a navegagao aérea.

O cenario torna-se ainda mais complexo quando se examina em conjunto as
empresas estatais federais, estaduais e municipais. Em estudo elaborado pelo
Observatorio das Estatais da FGV, disponibilizado em 29 de maio de 2017,
apontou-se o total de 442 empresas estatais atuando no Brasil. Os estudos
preliminares indicavam que os Estados possuiam o maior numero de estatais,
equivalente a 52% do total das empresas controladas pelos entes publicos.

Além disso, constatou-se que 30 empresas estatais (19 delas da Uniao)
estavam listadas na bolsa de valores, sujeitas a diversas regras de governanga
para manutengdo de avaliagdo compativel aos investimentos negociados.'®

Ja sob a égide da Lei 13.303/2016, Alessandro Octaviani e Irene Patricia
Nohara constataram a existéncia de 339 empresas estatais, sendo que “Parte
consideravel da atuagdo das estatais estaduais esta vinculada a dispositivos
constitucionais (como no caso da competéncia para atuagdo no servico de
distribuicdo de gas) ou a politicas publicas que envolvem ou envolveram a
articulagéo das unidades federativas”.'®

Outro dado relevante para que se compreenda a representatividade das
estatais para economia, diz respeito ao seu valor de mercado. Mayara Gasparoto
Tonin levanta que “o valor de mercado” das sociedades de economia mista que
compdem o indice da Bolsa de Valores de Sao Paulo (IBOVESPA) “é¢ de

aproximadamente R$500 milhdes, sendo que o valor total de mercado das

17 Apresentacao disponivel em:
fgvprojetos.fgv.br/sites/fgvprojetos.fgv.br/files/arquivos/marcio_holland.pdf.

8 “Os segmentos especiais possuem regras mais rigidas de governanga corporativa do que as
obrigagdes impostas as companhias pela Lei 6.404. O objeto de normas diferenciadas é melhorar a
avaliagdo das empresas que voluntariamente aderem aos segmentos especiais, criadas justamente
com o intuito de contribuir para o desenvolvimento do mercado de capitais brasileiros. As regras
diferenciadas asseguram direitos e garantias aos acionistas, bem como a divulgagéo de informagdes
mais completas, reduzindo o risco do negdcio, contribuindo para a atragéo de investidores” (TONIN,
Mayara Gasparoto. Sociedades de economia mista e acionistas minoritarios. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2018 p. 47).

19 OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Op. cit., p. 55-56.



30

empresas que integram o referido indice é de pouco mais de R$2 bilhdes”.?° O dado
corrobora a afirmacado de que as empresas estatais “passaram a adquirir tragos
mais acentuados de corporagao empresarial, como a abertura de capital em bolsa
de valores, mecanismos de governanga corporativa (...)".?!

As empresas estatais ndo possuem organizagdo societaria homogénea.
Algumas sdo compostas apenas por entes publicos, outras possuem soOcios
privados. Por uma questdo inerente a organicidade das empresas (sejam elas
privadas ou publicas), suas estruturas de governanga sao diversas. Logo, sua
atuacdo no mercado, no ambito da prestacdo de servigos publicos ou realizando
funcdes administrativas sdo completamente distintas entre si.

Alids, e como acima ja se indicou, ndo ha sequer homogeneidade em relagao
ao grau de intensidade de atuagdo das empresas estatais em cada area.??

Dai decorre a necessidade de se tomar alguns elementos ao se examinar a
caracterizagao de qualquer regime aplicado as empresas estatais:

(1) As empresas estatais exercem atividades econémicas e/ou fungdes
administrativas distintas em areas igualmente diversas e complexas. A atuagéo
nessas areas demanda a observancia de regras especificas que devem ser
observadas no exercicio das atividades para as quais a empresa estatal foi criada;

(2) As empresas estatais sdo reguladas por regimes societarios diversos.
Além das formas societarias que cada empresa pode assumir, sua capacidade
econdmico-financeira e de negociacédo atraem outras regras setoriais especificas,
que condicionam sua atuagado em mercados peculiarmente regulados;

(3) Isso faz com que se possa cogitar de que (1) haja, de fato, algum conjunto
de contratacdo de bens e servigos comuns a todas as empresas; mas, por outro
lado, (2) ha demandas muito individualizadas de bens e servigos destinados a
manutengcdo de atividades particulares desenvolvidas por cada estatal; assim
como,

(4) seja possivel imaginar que cada estatal, em suas contratagdes, atuara

considerando todas essas peculiaridades — o que possivelmente determinara a

20 TONIN, Mayara Gasparoto. Op. cit., p. 48.

21 COUTINHO, Diogo R. et al. Op. cit., p. 9.

22 “Houve momentos em que as empresas estatais atuavam em uma vasta gama de atividades
econdOmicas e outros em que o leque de atividades desempenhadas pelas empresas estatais foi
consideravelmente reduzido” (SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais... Cit., p. 21).
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formacgao de regimes que, embora possam ter principios comuns, n&do possam ser
estruturados de maneira totalmente padronizada.

Esses elementos criam a principal dificuldade para o tratamento do tema
deste trabalho. A auséncia de padrao na estrutura das empresas estatais, de suas
finalidades e de como elas se relacionam com terceiros para atingir seus objetivos,
sao fatores que dificultam a concepgéo de regime comum para as estatais.

Trata-se de desafio posto desde que o Brasil passou a se valer da técnica
empresarial para o seu desenvolvimento. Conforme ligao de Vitor Rhein Schirato:

(...) a diversidade das atividades empreendidas por tais entidades
[empresas estatais] e as distingdes de seus campos de atuacao fizeram
com que a identificagdo de um regime juridico comum a elas fosse
praticamente impossivel de ser definido. Enquanto havia empresas
estatais atuando em segmentos tipicos da iniciativa privada (por exemplo,
siderurgia), outras desempenhavam atividade tipicas de Estado. Dai

adveio a dificuldade que até hoje persiste de se caracterizar um regime
juridico das empresas estatais.

Considerando o exposto, passa-se a explicar o(s) regime(s) possiveis
utilizados pelas empresas estatais para se envolver em relagdes obrigacionais, que

tenham por objeto a obten¢ao de bens, servigos e obras para manter sua atividade.

1.1.2 A fungao da empresa estatal considerando o art. 27 da Lei 13.303/016

O regime de contratacdo de uma empresa estatal deve ser compreendido a
partir e para a efetivacao da funcdo por ela desempenhada. As normas sobre o
tema e a interpretagdo que delas se extrai para a formagao do regime da empresa
estatal devem ter como partida a compreensdo dos objetivos para os quais a
empresa foi constituida e como ponto de chegada a efetivagao desses objetivos.

O cenario acima descrito indica que as empresas estatais cumprem diversas

funcbes, desde a prestagao de servigos publicos em sentido amplo até a atuagao

23 SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais... Cit., p. 30. Dialogando com a passagem citada,
José Vicente Santos de Mendonga explica que: “E por isso, diga-se logo, que as empresas estatais
brasileiras nunca se amoldaram a encaixes doutrinarios, ou, quica, legais (no que é um desafio para
a Lei das Estatais): elas tém a cara da circunstancia econémica que as gerou, e, depois, daquelas
que as mantém vivas” (MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito constitucional econémico: a
intervencao do Estado na economia a luz da razao publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2018, p. 153, nota 483).
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em concorréncia com agentes privados no ambito de atividades tipicamente
econdmicas (prestadas sob o regime da livre iniciativa e da livre concorréncia).?*

Ao optar pelo modelo empresarial, percebe-se a intengao do Estado de: (1)
exercer atividade econbmica (ainda que indiretamente ao prestar servigos para o
préprio Estado); e/ou (2) fugir das amarras da burocracia que a atuagao em regime
tipicamente publico (imposto & Administragao Direta) Ihe opde.2®

Dai extraem-se duas ordens de finalidades a serem consideradas quando o
Estado atua sob o modelo empresarial: (1) o mediato: para atendimento de um
interesse coletivo por meio do exercicio de uma atividade econdmica; (2) o

imediato: a busca por um regime de atuagéo diverso da Administracao direta.
1.1.2.1 Os limites impostos pela Constituicdo Federal

Em relacdo a primeira finalidade, a Constituicdo Federal permite que o
modelo empresarial seja utilizado apenas nos limites estabelecidos pelo art. 173.
Do mencionado dispositivo, extrai-se a primeira ordem, que fixa as finalidades,
sobre a possibilidade de criagao das estatais para intervencao direta na economia,
quais sejam: “quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo”.

Verificada uma das duas hipoteses previstas no art. 173, a Constituicdo
Federal determina que a atuacéo do Estado ao intervir na economia ocorra sob um
regime diverso do que a Administragdo Direta atua e “préprio das empresas
privadas” (§1°, inciso Il).

Ha um dever (de carater positivo, portanto) de que o Estado constitua pessoa
juridica de direito privado com natureza empresarial. Positivo, pois a Constituicdo
Federal permite, ao impor ao administrador, a criagdo de um regime de atuacgao

diverso daquele adotado pela Administracdo Direita.

24 A dicotomia entre as atividades ndo é objeto da dissertagdo, eis que seu tema se cinge a avaliar
o processo de contratagao das estatais e ndo a natureza das empresas. Tem-se apenas que verificar
se a “eventual” diferenca afeta o regime aplicavel as contratagbes das estatais.

25 “ . cada vez menos o primeiro, cada vez mais, correta ou incorretamente, o segundo. Pelo
segundo motivo é que existem estatais prestadoras de servigos publicos — 0 que (ao menos
imediatamente) ndo prevé o Decreto-Lei Federal n° 200/67 -, e, também, segundo alguns, estatais
capazes (e juridicamente legitimadas) de desempenhar atividades administrativas e de exercer o
poder de policia” (MENDONCA, José Vicente Santos de. Op. cit., p. 158).
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Tal légica tornou-se expressa no art. 2°, §1° da Lei 13.303/2016,%° cujos
termos “conjunga[m] a disciplina contemplada em dois dispositivos constitucionais
distintos, que sdo o inc. XIX do art. 37 e 0 art. 173”.%7

Assim, sempre que houver atuacdo de empresas estatais, pressupde-se que
o Estado, verificando as hipéteses de tutela da seguranga nacional ou atingimento
de interesse coletivo relevante, decidiu explorar atividade econdmica, submetendo-
se a um regime diverso para atingimento das finalidades que a Constituigao definiu.

A seguranga nacional e o interesse coletivo relevante delimitam a escolha
que o Estado podera fazer sobre a utilizacido do modelo empresarial. Sem adentrar
na questao sobre a existéncia ou ndo do principio constitucional da subsidiariedade,
e se tal principio esta implicito ou ndo no art. 173,% fato é que a Constituigéo
Federal determina que a intervengdo na economia seja sempre motivada pelo
atingimento de interesses coletivos relevante (incluindo-se ai, a propria tutela da
seguranga nacional).?®

Porém, o dispositivo constitucional ndo especifica quais os interesses que
devem ser tutelados ao permitir que a intervencdo na economia ocorra por meio da
criacdo das estatais. Assim, o campo para a intervengao econémica do Estado foi
emoldurado pela Constituicdo, mas o quadro, conforme revela os dados da
realidade, pode ser preenchido por diversos interesses especificos.

26 “Art, 2° A exploracdo de atividade econémica pelo Estado sera exercida por meio de empresa
publica, de sociedade de economia mista e de suas subsidiarias”.

27 JUSTEN FILHO, Marcal. A Lei 13.303/2016, a criagdo das empresas estatais e a participagdo
minoritaria. (In) JUSTEN FILHO, Margal. (org.). Estatuto juridico das empresas estatais: Lei
13.303/2016. Sao Paulo: RT, 2016, p. 46.

28 FIDALGO, Carolina Barros. Op. cit. p. 90 e ss.

29 Independentemente do principio da subsidiariedade, os critérios estabelecidos pelo art. 173
determinam o espaco de liberdade do legislador para decidir pela intervengéo ou ndo do Estado na
economia, conforme se extrai de: MENDONCA, José Vicente Santos de. Op. cit., p. 243. Emerson
Gabardo defende que “nao seria crivel imaginar que na exploragao direta de atividade econémica o
Estado pudesse proteger o interesse publico individualizavel, entdo se alocou a expressao ‘interesse
coletivo’. (...) Para os fins do art. 173, o interesse coletivo € um interesse difuso” (GABARDO,
Emerson. O Jardim e a praga para além do bem e do mal: uma antitese ao critério de
subsidiariedade como determinante dos fins do Estado social. 2009. Tese (Doutorado em Direito do
Estado) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2009, p. 214).
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1.1.2.2 O papel da lei que autoriza a criagdo da empresa estatal para

preenchimento das regras constitucionais

Essa € a segunda etapa para definicdo das bases que permitirdo estruturar
o regime juridico que guiara a atuagado da empresa estatal.

A vinculacao da criacdo de uma empresa estatal a sua finalidade por meio
de sua lei de criagdo, devidamente justificada nos limites impostos pela
Constituigdo Federal, € o que lhe atribui a roupagem de instituicdo estatal.®®

Para Margal Justen Filho: “O Estado devera valer-se de sociedades com
configuragédo institucional, mesmo quando a identidade de eventuais socios
privados for relevante para a constituicdo e existéncia da sociedade”.3' O que quer
dizer que, no ambito das empresas estatais, a finalidade que legitima sua criagéo
determina sua propria existéncia.

Como visto, os arts. 37, inc. XIX, e 173 da Constituicdo Federal autorizam a
criacdo das estatais em hipoteses descritas de forma aberta (i.e., seguranga
nacional e interesse coletivo)®?, que servem como limites para que as empresas
ndo sejam utilizadas sendo para o atingimento de finalidades publicas legitimas.33

A principio, com base nos dados da realidade, couberam nessas hipoteses
a criacao de empresas estatais para atingimento de diversos fins e atuagao em
diversas areas especificas.3*

Para compreender tal fendmeno e controlar juridicamente a fungao das
empresas estatais, deve-se partir da Constituicao Federal para avaliar a Lei que
autoriza a criagdo da estatal e como seu ato constitutivo (estatuto social ou outra
forma que a o regime das sociedades empresariais determinar) foi estruturado. Por

meio desses diplomas, sera possivel compreender se as empresas estatais estao

30 “As sociedades institucionais vinculam-se ao desenvolvimento de atividades econdmicas,
tendendo a uma crescente autonomia vista da figura dos sécios” (JUSTEN FILHO, Margal. A Lei
13.303/2016, a criacdo das empresas estatais... cit., p. 44).

31 |bid., p. 45.

32 Que devem ser “pormenorizad[a]s pelas leis autorizadoras de instituicio das estatais” (FRAZAO,
Ana. O abuso de poder de controle na lei das estatais. (In) NORONHA, Jodo Otavio de; FRAZAO,
Ana; MESQUITA, Daniel Augusto (coord.). Estatuto juridico das estatais: andlise da Lei n°
13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 111.

33 FIDALGO, Carolina Barros. Op. cit., p. 77.

34 Importante notar que: “Em seguida a promulgacao da Constituicdo de 1988, assistiu-se, nos anos
e governos seguintes a ditadura, a um processo de privatizagao e extingdo de empresas estatais,
bem como de criagdo de outras” (OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Op. cit., p. 52).
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sendo corretamente utilizadas pelo Estado para atingimento dos interesses
tutelados na Constituicao Federal.

A Lei que autoriza a criacido da empresa estatal sera a responsavel por
descrever seu fim social, especificando o interesse publico eleito para justificar sua
criagcdo, guiar sua atuagao e permitir o controle de que sua utilizagdo estatal esta
amparada pela Constituicdo Federal.

Ou seja, ndo basta a invocagao de interesse publico genérico (ou mesmo
das figuras do interesse coletivo ou seguranga nacional), contemplado no art. 173
da Constituicdo Federal, para justificar a criacdo e o atos praticados pelas
empresas estatais. E preciso que tal interesse juridico seja especificado na Lei
autorizadora da criagédo da estatal.3®

Ao especificar qual sera a atividade econdmica realizada pela estatal, o
legislador deve estabelecer o nexo de causalidade entre o exercicio da atividade
que sera desenvolvida e o atingimento das finalidades constitucionais também
especificadas pelo legislador.36

Eis um o processo que valida a criagdo de uma empresa estatal:

Constituicdo Federal autoriza e
define os campos (delimitados
pelas finalidades “interesse
coletivo” e “seguranca nacional”)
em que a intervengdo na
economia ocorrera por meio do
regime empresarial.

O Legislador autoriza a criagdo da
empresa, definindo a atividade
que  sera desenvolvida e
justificando se tal atividade
permite o atingimento das
finalidades constitucionais para as
quais a intervengao é permitida.

Cabe ao legislador identificar qual é exatamente o imperativo de seguranca
nacional ou relevante interesse coletivo que se buscara contemplar com a
realizacdo da atividade econdmica, bem como de que forma tal atividade é

adequada para o atingimento da finalidade almejada.

35 TONIN, Mayara Gasparoto. Op. cit., p. 73.

36 “Se o Estado pretende promover a criacdo de uma empresa estatal, é indispensavel ndo apenas
a autorizacao para tanto, € também necessario que tal empresa estatal se constitua em instrumento
valido de atuacao estatal. Em se tratando de exploragéo pelo Estado de atividade econdémica, a
Constituicdo exige que a lei indique o relevante interesse coletivo ou a exigéncia de seguranca
nacional que justifiquem essa intervencao” (JUSTEN FILHO, Margal. A Lei 13.303/2016, a criagédo
das empresas estatais... cit., p. 47).
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Ja o estatuto da empresa estatal — ato que efetivamente constitui a empresa
estatal®” — tratara de delimitar ainda mais os termos da Lei que autoriza sua criag3o,
devendo aprofundar os detalhes sobre a atividade que a empresa realizara por
meio da definicdo do objeto social da empresa (art. 2°, §1°, da Lei 13.303/2016).38

Assim, se a empresa estatal for criada para a prestacdo de atividades
econdbmicas que devem ser garantidas pelo Estado (ditos servicos publicos), a
realizacao do interesse coletivo lhe sera inerente. Por exemplo, constatou-se que
no ambito estadual, a atuacdo empresarial esta vinculada a competéncia
constitucional para exploragéo e distribuigdo de gas, verificada no art. 25, §2°, da
Constituicdo. A qualificagdo de uma atividade como servigo publico pressupde um
direito constitucional a ser tutelado pelo Estado. Por isso, a Lei autorizadora de sua
criagao invariavelmente estara albergada na hipdtese do interesse coletivo a ser
atingido pela atuagdo estatal empresaria.3® Cabera ao estatuto social da empresa
criada delimitar ainda mais as atividades que efetivamente serédo praticadas para
efetivacio da Lei que a criou. Mesmo para desenvolver atividades econémicas que
nao sejam consideradas como deveres a serem garantidos pelo Estado, cabera ao
legislador buscar na Constituicdo Federal a “fonte de legitimidade do que sera
considerado, em lei, ‘relevante interesse coletivo™.4°

Tal I6gica foi incorporada na Lei 13.303/2016, com a apreens&o de outras

questdes que surgem na definicdo da atividade e da finalidade das estatais.

37 SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais... cit., p. 48 e 51.

38 “Os fins sociais previstos na lei autorizativa e detalhados no estatuto social da estatal representam,
entdo, o interesse publico que autorizou a concepgdo da empresa estatal” (MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo; ZAGO, Marina Fontdo. Limites da atuacdo do acionista controlador nas
empresas estatais: entre a busca do resultado econémico e a consagracao das suas finalidades.
Revista de direito publico da economia, ano 13, n. 49, jan./mar. 2015, p. 82). Conforme se vera mais
adiante, tal especificagao sera fundamental para fins de verificagdo da incidéncia do dever de licitar,
de acordo com a interpretacéo sugerida por GUIMARAES, Bernardo Strobel; RIBEIRO, Leonardo
Coelho; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves; GIUBLIN, Isabella, PALMA, Juliana Bonacorsi de.
Comentarios a lei das estatais (Lei 13.303/2016). Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 178).

39 “Se parece intuitiva a presencga do interesse publico em qualquer prestagao de servigo publico,
seja aquele formalmente definido no ordenamento juridico, seja aquele materialmente identificado
a partir da analise histérico-socioldgica, o exercicio de atividade econémica stricto sensu pelo
Estado depende da presenga de relevante interesse coletivo ou motivo de seguranga nacional, que
devem ser definidos concretamente pelo legislador, nos termos do artigo 173 da Constituigdo
Federal. A atuagdo empresarial publica nunca sera economicamente neutra ou vazia de conteudo
axiolégico. No modelo constitucional brasileiro, ndo existe hipétese juridica de a companhia
controlada pelo Estado guiar-se exclusivamente pelos impulsos de mercado e de forma
desvinculada do interesse publico que lhe é peculiar’ (PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa
estatal: fungao econdmica e dilema societarios. Sdo Paulo: Altas, 2013, p. 474).

40 OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Op. cit., p. 67.
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1.1.2.3 A funcédo social da empresa e o0 dever de alocacao eficiente de recursos
previstos no art. 27 da Lei 13.303/2016

Conforme ligdo de José Vicente Santos de Mendonga, o art. 2°, §1°, da Lei
13.303/2016 “abrange a nogéo de especialidade do objeto social da estatal”. Para
o autor, a ideia é a de que, havendo norma que especifique o objeto social da
empresa (i.e. as atividades para as quais a empresa sera dirigida), seus
investidores terdo seguranga de que a empresa estatal sera guiada para atingir os
objetivos que determinaram sua criagdo.*! Dai a nogao institucional da empresa
estatal.

Porém, tal atividade de controle ndo pode ser feita sem que se leve em
consideragdo o disposto no art. 27 da Lei 13.303/2016,%? que trata da chamada
fungdo social, prevista no art. 173, §1°, inc. |, da Constituicdo Federal,*® a ser
exercida pela empresa estatal.

O legislador, captando a possibilidade de que a realizagdo da atividade
desenvolvida no Estatuo social impacte outros interesses juridicamente tutelados
(i.e., obtengdo de lucro a ser distribuido para acionistas, protecdo do meio

ambiente, protecdo e acesso ao consumo sustentavel, etc.), adiciona outros

41 MENDONCA, José Vicente Santos de. Op. cit.,, p. 174. Segundo Ana Frazdo: “Preocupacgdo
semelhante se verifica no §2° do art. 2° da Lei das S/A, que exige que o objeto social das sociedades
andnimas seja descrito ‘de modo preciso e completo’ pelo estatuto social. A delimitagdo do objeto
social, assim, tem por objetivo legitimar a atividade econdbmica empreendida pelo Estado, na medida
em que limita a discricionariedade dos gestores da companhia e, assim, contribui para o alinhamento
da atividade da estatal com o interesse publico que motivou sua criagdo” (FRAZAO, Ana. Op. cit.,
p. 112).

42 Das emendas ao projeto da Lei 13.303/2016 e dos relatérios que embasaram sua aprovagéo,
pouco se extrai de debates sobre o importante dispositivo. Seria importante que a definigdo geral da
fungéo das estatais em Lei considerasse o cenario descrito no item 1.1.1 acima, por exemplo — eis
que fornece dados importantes para verificar a adequacao da utilizacdo das empresas estatais.

43 Tratando do tema, quando o projeto de Lei 13.303/2016 ainda ndo estava em discussao, Mario
Engler Pinto Junior recomendava que: “O art. 173, §1°, inciso |, da Constituicido Federal reconhece
expressamente que a empresa publica, a sociedade de economia mista e suas subsidiarias séao
igualmente portadoras de fungéo social, devendo o assunto ser objeto da futura lei instituidora do
estatuto juridico daquelas entidades. A referéncia constitucional a fungédo social das empresas
estatais ndo deve ser entendida como atributiva de qualificagao especifica, mas como possibilidade
de tratamento legal diferenciado, sem quebra do principio da isonomia. A preocupagado maior nesse
particular deve recair na prevengao de eventuais desvios, que redundam em prejuizo nao apenas
dos acionistas (controlador e ndo controladores), mas sobretudo do interesse publico. Seria
desejavel ainda que o novo diploma legal estabelecesse formas mais avangadas de relacionamento
com terceiros vinculados a atividade empresarial e com a prépria sociedade civil, de modo a
fortalecer o controle social do conteudo finalistico, ndo deixando tal tarefa a cargo apenas do
aparelho estatal” (PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 335). Pelo que sera demonstrado, uma
das ferramentas de controle estabelecida pela Lei 13.303/2016 esta no seu art. 8°.
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parametros para o controle das atividades das empresas estatais. O atendimento
da finalidade que justifica que sua existéncia devera, portanto, considerar esses
interesses afetados pela pratica da atividade empresarial — circunstancia que, sem

duvida, afeta o regime de sua atuagéo.

by

Assim, para além de disciplinar temas relacionados a governanga e as
relagdes contratuais das empresas estatais, a Lei 13.303/2016 passa a tratar

diretamente sobre a fungao social das empresas estatais:

Art. 27 A empresa publica e a sociedade de economia mista terdo a funcao
social de realizagao do interesse coletivo ou de atendimento a imperativo
da seguranga nacional expressa no instrumento de autorizagao legal para
a sua criagao.

§ 1° A realizagdo do interesse coletivo de que trata este artigo devera ser
orientada para o alcance do bem-estar econdmico e para a alocacgao
socialmente eficiente dos recursos geridos pela empresa publica e pela
sociedade de economia mista, bem como para o seguinte:

| - ampliagdo economicamente sustentada do acesso de consumidores
aos produtos e servigos da empresa publica ou da sociedade de economia
mista;

Il - desenvolvimento ou emprego de tecnologia brasileira para produgao e
oferta de produtos e servigos da empresa publica ou da sociedade de
economia mista, sempre de maneira economicamente justificada.

§ 2° A empresa publica e a sociedade de economia mista deverdo, nos
termos da lei, adotar praticas de sustentabilidade ambiental e de
responsabilidade social corporativa compativeis com o mercado em que
atuam.

Em estudo recente sobre a func¢ao social das sociedades de economia mista,
ambiente no qual os interesses privados e publicos estdo ainda mais intrincados na
constituicdo da empresa, Mayara Gasparoto Tonin conclui que o dispositivo
disciplina a figura juridica em duas frentes:

(1) A primeira e mais relevante diz respeito a efetivacédo da regra do art. 173,
ao se extrair do caput do art. 27 a conclusao de que o exercicio da “fung¢ao social
das sociedades de economia mista esta condicionado ao atendimento da finalidade

especifica que justificou a sua criagao”.*4

44 Assim, entende-se que o art. 27 reforga o entendimento defendido, no ambito do exame das
sociedades de economia mista, de que “o art. 238 da LSA, anteriormente mencionado, que trata
especificamente das sociedades de economia mista, ndo pode ser interpretado no sentido de que
esse dispositivo autoriza que a sociedade de economia seja utilizada como instrumento de politica
governamental, alheia ao seu fim, o que equivaleria a um desvio das finalidades legal e social
incumbidas a empresa. O interesse publico satisfaz-se com o cumprimento dos fins sociais da
companhia, conforme descrito em sua lei criadora e em seu estatuto social. Outros interesses
publicos ndao compreendidos no objeto social ndo poderao ser perseguidos por meio da sociedade
de economia mista — por mais relevante e nobres que sejam -, simplesmente porque isso equivaleria
desviar a estatal de sua fungado social, legal e estatutariamente prevista” (MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo; ZAGO, Marina Fontao. Cit., p. 90).
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(2) A segunda diz respeito aos objetivos que também devem ser
considerados pela empresa estatal ao exercer sua fungao primordial, como: o
atingimento do bem estar econémico e a alocagdo socialmente eficiente dos
recursos geridos pela empresa estatal, bem como a ampliagdo do acesso de
consumidores aos produtos e bens produzidos pela estatal e o desenvolvimento ou
emprego de tecnologia brasileira no exercicio de sua atividade. Para a autora: “As
orientagdes ao exercicio da fungao social trazidas pela Lei 13.303 devem respeitar
o caput do art. 27”. Ou seja, ha fungdes derivadas da atividade empresarial, que
devem ser atingidas por meio dos (e ndo desvirtuando os) atos praticados para
atingimento da finalidade que justificou a criagdo da empresa estatal.*®

Como dito, tal artigo concilia parte do debate (que costuma extrapolar os
limites do Direito) sobre a ado¢do do modelo empresarial para realizagao de
politicas publicas e possibilidade de se exceder a propria finalidade que justifica a
criacdo da empresa estatal.

Pode-se afirmar que tal dispositivo € fruto da intengdo do legislador de
guardar “coeréncia sistémica com os artigos finalisticos da Ordem Econémica
Constitucional (arts. 1°, 3°, 4°, 170, 193 e 219)",6 que em seu bojo trazem
comandos destinados a implementacao pelo Estado de politicas que visam ao
desenvolvimento econémico e social do Brasil. Porém, ndo quer dizer que as
empresas estatais, ao servirem para o desenvolvimento do Brasil, possam se
afastar do desenvolvimento de suas atividades e interesses para os quais a
empresa foi constituida.

Além disso, o mencionado dispositivo ndo traz referéncia explicita sobre o
tratamento que se deve dar a obtengao de lucro (ou a necessidade de obté-lo) pelas
empresas estatais. Por outro lado, ndo se pode defender que a Lei 13.303/2016
sobrepde a prevaléncia do atingimento das finalidades publicas (sejam elas as que
determinaram a criagdo das estatais ou as fungdes derivadas de sua atuagao) a
lucratividade ou a sustentabilidade econdmico-financeira da empresa.*’

Note-se que o §1° do art. 27 se vale da ideia de eficiéncia na alocagao de

recursos. Trata-se de orientacdo que permite a defesa de que a atividade deficitaria

45 TONIN, Mayara Gasparoto. Op. cit., p. 78.
46 OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Op. cit., p. 63.
47 TONIN, Mayara Gasparoto. Op. cit., p. 84.
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desenvolvida pela estatal € um indicativo de que sua existéncia ou o0 modo de sua
atuacado nao faz sentido num determinado contexto. A Lei admite e incentiva a
gestao lucrativa da empresa estatal como evidéncia de sua eficiéncia,*® mas nao
alca o lucro como objetivo a justificar a criagdo da empresa estatal.

O proprio §2° do art. 27, ao tratar da sustentabilidade e de responsabilidade
social corporativa, ndo abre mao da racionalidade econdmica da administragcédo da
empresa, ao determinar que as estratégias e as praticas adotadas sejam
“compativeis com o mercado em que atuam”.*°

Assim, n&o se pode enxergar o lucro como um interesse antagbnico ao
atingimento da finalidade que determinou a criagdo da empresa estatal.®°

O lucro®' deve ser tomado como elemento de sustentabilidade da atividade
empresarial, assim como de verificacdo sobre a eficiéncia da alocagcdao de
recursos.%? Afinal, € com base na obtencdo de lucros que a empresa contara com

Novos recursos para manter sua atividade em prol do interesse coletivo.3

48 Dentro dessa perspectiva, pode-se até admitir que a objeto social da empresa tenha de ser
“lucrativo” (ou sustentavel dentro da perspectiva do art. 27 da Lei 13.303/2016) para justificar que o
Estado decida intervir na economia sob essa forma, conforme se extrai do texto de FRAZAO, Ana.
Op. cit., p. 111.

4% Embora comentando o §3° do art. 27, o seguinte excerto ampara a constatagdo ora defendida:
“Reforga-se, com isso, que os atos a titulo gratuito levados a cabo pelas estatais nao podem decorrer
de meras liberalidades, mas precisam estar inseridos no contexto da racionalidade empresarial e,
portanto, devem trazer, ao menos indiretamente, alguma contrapartida econémica, com vistas a
garantir a sustentabilidade da empresa” (FRAZAO, ANA. O abuso de poder de controle na lei das
estatais. (In) NORONHA, Jodo Otavio de; FRAZAO, ANA; MESQUITA, Daniel Augusto (coord.).
Estatuto juridico das estatais: analise da Lei n® 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 115).
50 Trata-se de assertiva valida no ambiente empresarial privado “O fato de o empresario desejar a
maximizagao de seus lucros nao retira a fungao social da empresa. Além disso, sdo frequentes as
situagdes em que uma empresa se preocupa com a sua fungao social, desenvolvendo programas
de auxilio a comunidade. Ainda que o empresario deseje com isso melhorar a imagem da empresa
(que, assim, passa a ser vista como um ente preocupado com sua responsabilidade social,
ambiental, entre outras) para seu proprio beneficio, ndo se exige nenhuma espécie de "reserva
mental" do empresario para que se reconhega a fungao social da empresa” (SCHWIND, Rafael
Wallbach. O estado acionista: empresas estatais e empresas privadas com participagao estatal. Sao
Paulo: Aimedina, 2017, p. 54).

5" Tomado na acepgado de “resultado positivo no balango financeiro de entidade empresarial (...)
uma nogao ampla e comum da palavra, que busca simplesmente designar a sobra financeira obtida
da comparagdo entre receitas e despesas da empresa num dado periodo” (CAMARA, Jacinto
Silveira Dias de Arruda. O lucro nas empresas estatais. Revista Brasileira de Direito Publico, ano
10, n. 37, abr./jun. 2012, p. 10).

52 “E notério, assim como nas companhias privadas, que outros interesses sdo perseguidos e
respeitados na gestdo empresarial, mas a lucratividade é elemento fundamental sempre, sob pena
de o empreendimento nem sequer se sustentar” (TONIN, Mayara Gasparoto. Op. cit., p. 81). Nessa
mesma linha: “[o lucro] que conferira a empresa estatal a capacidade financeira necessaria para
que ela continue existindo e perseguindo o interesse publico para o qual ela foi criada” (MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo; ZAGO, Marina Fontao. Cit., p. 83).

53 Examinando o tema nas sociedades de economia mista, consignou-se que “Acima dos interesses
préprios dos acionistas publicos e privados estd a necessidade de constituicdo de um
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Os resultados financeiros positivos também serdo importantes na medida em
que a empresa estatal contar com capital de investimento particular.

Uma empresa estatal jamais sera constituida tendo por fim a distribuicdo de
lucros para os seus acionistas.®* Porém, ao abrir as portas para investidores
privados aportarem recursos para o atingimento de determinada finalidade de
relevante interesse coletivo, o retorno do investimento passara a ser considerado
uma obrigacdo estatutaria (art. 117,8§1°, alinea “a”, da Lei 6.404/1976) ou
contratual.>®

E tal dever independera da circunstancia da empresa prestar servigo publico
ou atividade econdémica em mercados menos regulados.®® Fato é que a empresa
estatal estara praticando atividades econdmicas complexas,®’ organizadas a partir
da interagdo de diversos interesses,®® circunstancias que ndo autorizam que a
finalidade justificadora da constituicdo da empresa seja desviada (para a
consecucdo de politicas publicas diversas) ou mantida de forma deficitaria ou
ineficiente.>®

Além do que se pode extrair do art. 27 da Lei 13.303/2016, tem-se a
eficiéncia como um principio constitucional inserido no art. 37 por meio de alteragéo

constitucional promovida pela Emenda Constitucional 19 de 1998. Tal inclus&o

empreendimento lucrativo justamente para que seja possivel o atendimento do interesse publico
que motivou a criagdo da companhia” (TONIN, Mayara Gasparoto. Op. cit., p. 86).

5 “Estatais ndo existem para sustentar investidores, mas sim para concretizar a Constituigdo
Federal” (OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Op. cit., p. 63).

5 TONIN, Mayara Gasparoto. Op. cit., p. 86 e ss.

5% Nesse sentido: CAMARA, Jacinto Silveira Dias de Arruda. O lucro nas empresas estatais. Cit., p.
88 e ss.

57 “A complexidade da atividade econdmica implica a dificuldade (sendo a impossibilidade) de uma
distingao rigorosa entre servigo publico e atividade econdmica em sentido restrito” JUSTEN FILHO,
Marcal. A constitucionalidade da Lei 13.303/2016: a distingdo entre sociedades estatais
“empresarias” e “ndo empresarias”. (In) Revista Eletrénica da PGE RJ, v.1, n. 2, 2018, disponivel
em: http://www.revistaeletronica.pge.rj.gov.br/doutrina/a-constitucionalidade-da-lei-13-3032016-a-
distincao- entre-sociedades-estatais-empresarias-e-nao-empresarias, acesso em 20 de janeiro de
2018, p. 10.

58 “A macroempresa privada ja esta vinculada, por si sé, a interesses muito mais amplos do que
especificamente seu préprio interesse ou o interesse de seus acionistas investidores. A perspectiva
institucional adotada no ordenamento brasileiro submete a sociedade anénima privada a uma
grande multiplicidade de interesses, como afirma Alfredo Lamy Filho, para quem estaria enterrado
o tempo em que se considerava a sociedade andnima ‘mera organizagao dos proprietarios™
(OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Op. cit., p. 67).

59 O que significa exigir do administrador da estatal, no ambito da prestagdo de um servigo publico
“o aproveitamento da oportunidade (...) os rendimentos propiciados pela referida exploragao devem
ser revertidos para a modicidade tarifaria” (JUSTEN FILHO, Margal. A constitucionalidade da Lei
13.303/2016. Cit., p. 12).
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ocorreu em um contexto no qual a Constituicdo recebeu um sistema especifico para
regular a atuagdo das empresas estatais.

Naquele momento, percebia-se um movimento de saneamento da atuacao
empresarial estatal, reposicionando o papel da Administracdo Publica —
ciclicamente, corrompido por interesses que nao guardam relagdo com sua fungéao.
E o que se extrai do seguinte excerto doutrinario:

Acentua-se o sabor ‘de Constituigdo-laboratério’ diante da aparente
contradigao entre o livramento dessas empresas das peias do controle das
fungdes administrativas do Estado e a exigéncia, cada vez maior de que
esses controles ganhem em efetividade, o que também é alvo da Emenda
19. A elaboracgéo e a promulgacao da lei instituidora do estatuto juridico
dessas empresas, prometida no art. 173 emendado, pordo a prova a
convivéncia entre os principios regentes da atividade empresarial privada
(entre os quais o do lucro) e os principios inscritos no art. 37, caput, da
Constituicdo, em face dos quais o lucro, para citar apenas o ponto mais
sensivel do confronto, deve refletir a rentabilidade da empresa, geradora
de superavits que devem ser reaplicados na propria empresa, se publica

é a fungdo que exerce, ainda que de direito privado seja a natureza de sua
personalidade juridica.®0

Dezoito anos ap6s a promulgagado da Emenda Constitucional 19 de 1998, a
Lei 13.303/2016 fornece ferramentas para lidar na pratica com o dever de
atingimento dos objetivos inseridos na Constituicdo. No auge de uma nova crise
envolvendo as estatais, cujo desvio de fungédo era apontado como uma de suas
causas, a Lei 13.303/2016 estrutura “solugbes normativas compativeis com a
exploracdao de atividades empresariais por parte das sociedades estatais”,
propiciando “a adogao pela sociedade estatal das praticas consagradas no setor
privado”.®"

Novamente (ap6s a Emenda Constitucional de 19 de 1998 assim té-lo feito),
a eficiéncia empresarial, sobretudo na alocacao de recursos, € selecionada como
vetor de controle da autuacdo das empresas estatais. Aparentemente, a mesma
eficiéncia que as empresas privadas buscam em sua atuagao, limitada também
pela necessidade de cumprimento de sua fungao social.

Como resultado do exame do art. 27 da Lei 13.303/2016, tem-se que,
independentemente da prestacdo de um servico publico ou atividade econdmica

em sentido estrito, assim como qual seja sua estrutura societaria, a definicdo da

60 TORRES JUNIOR, Jessé Pereira. Repercussdo da emenda constitucional n° 19 sobre o regime
juridico das licitagdes. Revista de direito administrativo, v. 213, jul./set. 1998, p. 5.
61 JUSTEN FILHO, Margal. A constitucionalidade da Lei 13.303/2016. Cit., p. 1.
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finalidade precipua da empresa estatal ndo é incompativel com o atingimento de
outros interesses juridicamente tutelados. A empresa deve fazé-lo de modo
eficiente — o que implica a sustentabilidade de sua atuagao.

Assim, importa perceber que a definicdo da finalidade da empresa estatal
também sera essencial para estabelecer as regras pelas quais cada empresa
estatal ira constituir suas relagées obrigacionais (contratuais). O art. 27 da Lei
13.303/2016 posiciona e conforma os interesses coletivos a serem tutelados pela
atuacao empresarial estatal em relagido a outros valores igualmente relevantes para
o Estado ao intervir na economia (como o desenvolvimento sustentavel).

Reforga o fato de que a estrutura estatal empresarial deve estar voltada para
o atendimento do objeto que define o relevante interesse coletivo especificado na
Lei que autoriza sua criagao, bem como em seu estatuto social.

Ao contratar terceiros, sua atuacao deve considerar tal condicéo e evitar que
contratagdes sejam utilizadas para atingimentos de outras finalidades, que nada se

relacionam com o fim que justificou a criagdo da empresa estatal.

1.1.2.4 Compatibilizando os interesses a serem atingidos pela empresa estatal

Se a empresa estatal ndo pode abrir mao do lucro, pois esse € um critério
de aferigcdo da alocacéo eficiente de seus recursos, poderia abrir mao de cumprir o
disposto nos incs. | e Il do §1° do art. 27 da Lei 13.303/2016 (“acesso de
consumidores aos produtos e servigos” e “desenvolvimento ou emprego da
tecnologia brasileira para a producgao e oferta de produtos”)?

Como se nota, ambos os objetivos (lucro e as finalidades derivadas
insculpidas no art. 27) devem ser compatibilizados na atuagdo empresarial estatal.
Ou seja, a empresa estatal ndo é constituida para fins de obtengao de recursos e
lucros, nem para garantir os objetivos insculpidos nos incisos do §1° do art. 27 —
que sao politicas publicas que podem ser atingidas por outros meios.

Porém, a partir do momento em que esta constituida, deve (sempre na
medida do possivel) pautar sua atuagéo para atingimento daqueles objetivos (i.e.,
lucrar — ou aportar seus recursos de forma eficiente — e permitir a consecucéo das
finalidades derivadas).

Por isso, a resposta a questao formulada é negativa, se for considerada a

seguinte logica:
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(1) cabe ao empresario estatal atuar de forma a atingir as finalidades
descritas na Lei que autorizou a criacdo de sua respectiva empresa, bem como o
que esta detalhado em seus atos constitutivos;

(2) para conseguir atingir tais objetivo, dentro do modelo empresarial, sera
preciso obter rendimentos que garantam que a atividade se sustente, inclusive para
o cumprimento de compromissos assumidos com investidores; %2

(3) portanto, o exercicio de fungbes derivadas (que surgem como
consequéncia da atuagao principal) sera concretizado, na medida em que: (1) os
objetivos a serem atingidos sejam compativeis com a sua finalidade para a qual a
empresa estatal foi criada e atua no mercado;®® e (2) a empresa consiga auferir
rendimentos a serem eficientemente alocados para as finalidades derivadas.%

O raciocinio encontra amparo no art. 89, inc. |, da Lei 13.303/2016, que trata
da carta anual a ser subscrita pelo Conselho de Administracdo das Empresas
Estatais, bem como o §1° do mesmo dispositivo, que assim dispde:

O interesse publico da empresa publica e da sociedade de economia
mista, respeitadas as razées que motivaram a autorizacdo legislativa,
manifesta-se por meio do alinhamento entre seus objetivos e aqueles de

politicas publicas, na forma explicitada na carta anual a que se refere o
inciso | do caput.

Segundo interpretacédo de José Vicente Santos de Mendonga:

[a] estatal ndo pode agir contra o interesse publico que justificou sua
criagdo. O foco da empresa, no entanto, € numa atuagdo empresarial
salutar e funcional (o controlador deve exercer o poder de controle no

62 . aobtengdo de superavit financeiro nas atividades desenvolvidas pode ser mais eficientemente
alocada na realizagao de seu fim. O lucro serve para autofinanciar a ampliagdo das atividades da
empresa, bem como para viabilizar a obtengcdo de recursos junto a instituicbes financeiras”
(CAMARA, Jacinto Silveira Dias de Arruda. O lucro nas empresas estatais. Cit., p. 14).

63 O objetivo do inciso | do art. 27 da Lei 13.303/2016 sempre sera compativel e, talvez até
necessario — ja que o acesso ao maior numero de consumidores (pessoas com possibilidade de
aquisicao) aos servigos e produtos produzidos pela empresa estatal ndo deve excluir a obtengao de
ganhos. Ja o objetivo do inciso Il, referente a preferéncia pela tecnologia brasileira, dependera
obviamente da anadlise de sua compatibilidade com a manutencdo sustentavel e eficiente da
atividade fim da empresa estatal.

64 O presente trabalho ndo pretende ingressar na analise sobre os parametros que devem ser
utilizados para se constatar a sustentabilidade econémica da empresa estatal. Para fins de registro,
cite-se a posicdo de Mario Engler Pinto Junior no seguinte sentido: “A sustentabilidade financeira
deve ser analisada levando em conta a totalidade dos negécios sociais, € ndo a rentabilidade de
cada operacéo especifica. Nem todo investimento realizado pela empresa estatal necessita ter taxa
de retorno positiva, desde que o conjunto das operagdes seja superavitario. Para isso, a taxa de
retorno global ndo pode ser inferior ao custo médio ponderado de capital, sob pena de néao
remunerar adequadamente os recursos investidos da companhia por acionistas e credores. A
situacdo de déficit operacional crénico da empresa estatal deve ser solucionada mediante o
subvencionamento publico” (PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 480-481).
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interesse da companhia). Além de nao agir contra o interesse que
justificou sua criacdo, a empresa pode, desde que isto se justifique
economicamente e esteja alinhado com sua lei autorizativa, concretizar
propésito de interesse geral.®®

No campo contratual, o §2° do art. 8° da Lei 13.303/2016 estabelece outro
processo de controle para atuacdo derivada da empresa estatal. O dispositivo
determina que obrigag¢des e responsabilidades assumidas de forma ndo usual ao
mercado (i.e. considerando interesses diversos dos interesses que orientam
empresas semelhantes que atuam no mesmo mercado) devem estar respaldadas
em atos normativos e “ter seu custo e suas receitas discriminados e divulgados de
forma transparente, inclusive no plano contabil” (inc. 11).6¢

Em outros termos, o art. 27, operado por meio do art. 8° da Lei 13.303/2016,
estabelece o dever de observancia de determinados valores para os quais a
empresa estatal tem de estar atenta em sua atuacgéao. Isso significa a obrigacéo da
empresa estatal de atuar para obtengao de sua finalidade precipua, sem descuidar
da escolha de estratégias eficientes, que devem ser previamente divulgadas de
forma clara e transparente, tanto para obtencéo de lucros como para a garantia de

outros objetivos igualmente relevantes inseridos no art. 27 da Lei 13.303/2016.¢7

65 MENDONCA, José Vicente Santos de. Op. cit., p. 181. Nesse sentido: “A indicagdo de que devem
ser observadas as razdes que levaram a edi¢ao da lei de criagdo da empresa estatal significa que
nao € possivel que haja desnaturacdo da finalidade inicialmente estabelecida pela lei para a criagédo
da empresa publica ou sociedade de economia mista” (CARDOSO, André Guskow. Governanga
corporativa, transparéncia e compliance nas empresas estatais. JUSTEN FILHO, Margal (org.).
Estatuto juridico das empresas estatais: Lei 13.303/2016. Sao Paulo: RT, 2016, p. 103). Analisando
o inc. | do mencionado dispositivo, que trata da identificagcdo dos compromissos assumidos pela
estatal, identifica-se que: “a funcdo da presente informacao é identificar qual a quantidade de
recursos esta empatada em atividades nao finalisticas, como pagamento de dividendos a sécios
investidores, para permitir aos controles ministeriais, populares, parlamentares e outros a maxima
quantidade de recursos para as finalidade de politica publica econdmica para a qual foi criada a
sociedade” (OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Op. cit., p. 63, nota 109).

66 Entende-se assim que a previsdo esta alinhada com a posicao de Vitor Rhein Schirato, exposta
antes da promulgacao da Lei 13.303/2016, no seguinte sentido: “Nesse contexto, havendo coeséo
e clareza na fixacdo de politicas publicas e os meios para sua realizagdo, podem as empresas
estatais desempenhar uma fungdo de extrema importancia, na medida em que sua finalidade
precipua é a satisfagao de necessidade coletivas, independentemente de poder ou nao auferir lucros
com isso” (SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais... cit., p. 194). Ja sob a égide da nova Lei,
tem-se o seguinte comentério: “A exigéncia da lei tem por objetivo evitar desvios ou a utilizagdo de
empresas publicas ou sociedades de economia mista para o atingimento de objetivos, com prejuizos
as referidas sociedades. Agora, a Lei 13.303 passou a exigir que eventuais operagdes ou negocios
deficitarios — além de terem respaldo em lei ou regulamento — sejam devidamente justificados,
explicitando-se o seu custo e promovendo-se ampla divulgagdo” (CARDOSO, André Guskow. Op.
cit., p. 110).

67 Para Ana Frazao, a Lei restringe a discricionariedade dos gestores “em prol de regime societario
mais bem definido e mais facilmente suscetivel de controle e accountability efetivos” (FRAZAO,
ANA. O abuso de poder de controle na lei das estatais. (In) NORONHA, Jo&o Otavio de; FRAZAO,
ANA; MESQUITA, Daniel Augusto (coord.). Estatuto juridico das estatais: analise da Lei n°
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A empresa nao pode atuar contra a implementagao dos valores e interesses
dispostos no art. 27 da Lei 13.303/2016. Assim, n&o sera o lucro, muito menos a
possibilidade de realizar funcbes derivadas, que conformara a atividade empresaria
do Estado. O principal limitador das escolhas estratégicas de uma empresa estatal
sera sempre o dever de buscar a satisfagcdo do interesse coletivo que fundamenta
sua criagao, devendo alocar seus recursos para a realizagao de seu objeto social.

Tal logica deve refletir fortemente na maneira com que a empresa estatal
contratara bens, servicos e obras, especialmente na interpretacao e aplicacdo das
normas organizadas na Lei 13.303/2016. Afinal, a contratagdo dos insumos para
garantir sua atuagdo € uma das formas pelas quais a empresa garantira
sustentabilidade para atingimento das finalidades descritas em Lei e no seu objeto

social, mas também permitira a realizagao das finalidades derivadas do art. 27.

1.1.3 Conclusao parcial: a atuagdao empresarial do Estado e o regime de

contratagcao das empresas estatais

Em sintese, o presente trabalho partira das seguintes premissas:

(1) no Brasil, os dados apontam que as empresas estatais sao utilizadas em
diversas areas da economia para o exercicio de diversas atividades ou até mesmo
fungdes administrativas;

(2) a Constituicao Federal de 1988 permite a utilizagdo da veste empresarial
pelo Estado para intervengcdo econdmica quando justificado o atingimento de um
interesse coletivo ou o resguardo da seguranga nacional;

(3) a Lei que autoriza a criagdo da empresa estatal e seu estatuto sdo
fundamentais para a identificacdo e especificacdo do interesse coletivo a ser
atingido e qual sera a atividade desenvolvida pela empresa para tal fim;

(4) a funcao social desenvolvida pela empresa compreende a atividade

descrita em seu objeto social. Para tanto, a empresa estatal deve ser eficiente na

13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 115). Antes da Lei, Aldo Musacchio e Sergio Lazzarini
fizeram a seguinte adverténcia: “quando uma estatal busca o duplo resultado, ha sempre o risco
para os investidores privados minoritarios de os governos intervirem para auferir ganhos politicos.
Desde que as normas sejam relativamente estaveis e se imponham freios e contrapesos as agoes
do governo, os investidores podem aceitar que parte da estratégia da estatal seja cumprir certos
objetivos sociais e, ao mesmo tempo, garantir a lucratividade satisfatéria. Quando, porém, o governo
muda com frequéncia o tipo e a intensidade das intervengdes, os investidores privados (minoritarios)
relutardo cada vez mais em fornecer capital adicional as empresas estatais” (MUSACCHIO, Aldo;
LAZZARINI, Sergio G. Op. cit., p. 331).
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alocacédo de seus recursos, o que se verifica por meio da obtencdo de lucros.
Quando possivel, a empresa estatal deve atingir as finalidades derivadas do art. 27
da Lei 13.303/2016, nas quais se buscam o desenvolvimento de outras politicas
publicas.

Esse é o contexto sobre a constituicdo e a atuacao funcional das empresas
estatais no Brasil, que deve ser considerado para que se compreenda o(s)

regime(s) pelo(s) qual(is) tais empresas realizardao suas contratagdes.
1.2 O OBJETIVO DA CONTRATACAO DE BENS E SERVICOS PELA ESTATAL

Qualquer empresa, estatal ou privada, precisa de bens, servicos e obras
fornecidos por terceiros para a realizagao de suas atividades — a internalizagédo da
producao dos insumos necessarios para o desenvolvimento da atividade principal
da empresa nem sempre ¢ alternativa estratégica mais vantajosa.®

Além disso, igualmente movidas por questbes estratégicas, as empresas
também contratam bens, servigcos e obras que ndo necessariamente se relacionam
diretamente com suas atividades.

Quando ha disponibilidade de recursos, somado ao volume de contratagdes
de obrigagbes de fazer ou entregar coisas, as empresas estatais revelam um
verdadeiro “poder” de transformacédo econémico e social. E os fatos revelam que
as empresas estatais movimentam um valor enorme de recursos para contratagao
de bens, servigos e obras.®°

Relatério de auditoria do TCU, que examinou a “economicidade, eficiéncia e

efetividade dos processos de trabalho associados ao cadastro de fornecedores de

68“No momento da celebracao, as partes acreditam que estardo ‘melhor com o contrato do que sem
ele’. O agente econdmico celebrara o ajuste se entender que esta € uma boa alternativa para a
satisfagdo de sua necessidade. Vale dizer, o negdcio com terceiros sera realizado apenas se a
opcdo de produzir internamente determinado bem ou servigo ndo for mais vantajosa para a
empresa. (...) A produgao interna corporis envolve custos; a contratagdo com terceiros também.
Tudo esta em ponderar qual o caminho mais lucrativo: adquirir o bem no mercado ou obté-lo
internamente?” (FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 142).

89Trata-se de constatagdo que vale para as contratagbes realizadas por entes estatais. Na Europa,
Gabriella M. Racca relata que “la spesa relativa ai contratti pubbici rappresenta in Europa uma
percenuale pari a crica il 19% del prodoto interno lordo”. Para a autora, tal dado revela um poder
aquisitivo significativo “che ove ultiimente orientato potrebbe cosituire un significativo strumento di
politica industriale in Europa per la crescita e linnovazione” (RACCA, Grabriella M.. La
contrattazione pubblica come strumento di politica industriale. (In) MARZUOLI, Carlo; TORRICELLI,
Simone (coord.). La dimensione sociale dela contrattazione pubblica: disciplina dei contratti ed
esternalizzazioni sostenibili. Napoli: Scientifica, 2017, p. 172).



48

bens e servigos” da Petrobras, identificou que “no periodo de 1/1/2011 a 30/4/2014,
a estatal celebrou contratos para aquisicado de bens e servigcos no valor total de
R$368,9 bilhdes”. No mesmo periodo, foram pagos R$177,3 bilhdes em contratos
para o fornecimento de bens e servigos.”°

Por isso, os limites finalisticos impostos ao uso desse poder, considerando
as atividades desenvolvidas pelas empresas estatais para atingimento de seus
objetivos, precisam ser compreendidos para que se possa retratar o regime juridico
das contratacdes pelas empresas estatais.

Assim, o presente topico tem por fim analisar de que modo o poder de
compra das empresas estatais pode ser utilizado. A finalidade estabelecida pela
estatal na realizacdo de suas contratacbes sera fundamental para a analise e

interpretacdo das normas que sao aplicaveis a tal atividade.

1.2.1 Contratacao de bens, servicos e obras essenciais como meio para

realizagao da atividade econdmica desenvolvida pela estatal

A principal finalidade das contratagcdes das empresas estatais é obter, por
meio da celebragcdo de negdcios juridicos, os insumos necessarios para
manutengao de suas atividades.

Por meio da contratagdo, a estatal também buscara negociar e obter pregos
considerados adequados e garantir a qualidade dos objetos contratados,
permitindo-lhe manter sua atividade de forma economicamente sustentavel.

Com base nas premissas definidas acima, pode-se afirmar que para estatais,
manter suas atividades significa atuar no mercado (com ou sem concorréncia) por
meio da prestagao de servigos ou fornecimentos de bens a pregos considerados
aceitaveis para custear suas despesas, gerar lucros e cumprir seu objeto estatutario
e sua fungcdo social — inclusive de ampliar o acesso de sua produgdao aos
consumidores (art. 27, §1°, inc. |, da Lei 13.303/2016).

Por exemplo: se os servigos prestados pelas estatais forem considerados
servigos publicos (direitos fundamentais que devem ser garantidos pelo Estado), a

contratagao dos bens, servigos e obras tem que servir de meio para garantir a oferta

70 Dados disponiveis no relatério de auditoria que instrui o Acorddo 272/2016, Plenario, Rel. Min.
Vital do Régo, j. 17.02.2016.
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universal, continua, a valor médico, sem que isso lhes acarrete prejuizos (partindo
da premissa de que, para as estatais, a obtencao de lucro nunca sera um fim em si
mesmo).

A necessidade continua da empresa estatal contratar terceiros lhe franqueia
a oportunidade de aquisicdo de experiéncia para a formacao de processos de
contratagcdes mais eficientes. Na medida em que a empresa estatal contrata com
frequéncia determinado objeto, tera condigcbes de compreender melhor o produto
oferecido, os fornecedores e a concorréncia, bem como formatar contratos que
permitam que o objeto contratado seja melhor executado. Tudo isso contribui para
que a empresa consiga obter melhores resultados na ponta da cadeia produtiva,
em que a atividade-fim da empresa estatal precisa ser cumprida.

Portanto, o processo de contratacdo empreendido pelas empresas estatais
(seja ele por meio de licitagdo ou outro regime — conforme sera abordado mais
adiante) € caracterizado como uma “atividade-meio” para a consecugdo das
finalidades institucionais a serem atingidas por meio da empresa estatal. Ou seja,
a finalidade imediata do processo de contratacdo € obter bens, servigos e obras
para realizacao sustentavel de suas finalidades institucionais.

Tomando-se como exemplo a Petrdleo Brasileiro S.A (Petrobras — empresa
lider do Grupo Petrobras) e suas licitagdes publicadas entre 1°.01.2019 e
31.03.2019, obtém-se o registro de 231 processos de contratagbes.”! Trata-se de
contratacdo de bens, servicos e obras muito variados. Apenas a titulo
exemplificativo, € possivel se extrair das ultimas duas abas da pesquisa realizada,
diversos “objetos” muito distintos.”?

Ha um universo de servicos e bens que devem ser contratados pela
Petrobras para que a empresa possa manter e lidar com a sua estrutura voltada ao

desenvolvimento das atividades previstas em seu estatuto:

71 Pesquisa realizada por meio do portal “Petronect”, inserindo-se os parametros acima no seguinte
link: https://www.petronect.com.br/irj/portal/anonymous/pt. Acesso em: 1° abr. 2019.

72 Por exemplo: Célculos Judiciais; Cabos de ago; Servidores e computadores; Caixa com disjuntor
e derivados; Selo do pistao especifico; Anodos para Duto; Valvula hidraulica; Perfurador de pogos
e monitoramento de aguas subterraneas; Servigo de suporte a elaboragao de projetos; Servigos de
docéncia; Global Nacional de Parafuso Maquina; Termémetro Optico Digital; Servicos de apoio ao
suprimento de Bens da Petrobras (dividido em 3 lotes); Servico de operagédo, monitoramento e
manutengéo de tratamento de esgoto sanitario; Servicos de manejo da fauna doméstica e silvestre;
Locagao de turbina geradora de gas; e Servico de manutencgdo, inspegao e apoio a resgate em
espacos confinados e em locais de dificil acesso, por meio de técnica de alpinismo
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(...) a pesquisa, a lavra, a refinagdo, o processamento, o comércio e o
transporte de petréleo proveniente de poco, de xisto ou de outras rochas,
de seus derivados, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos,
além das atividades vinculadas a energia, podendo promover a pesquisa,
o desenvolvimento, a producdo, o transporte, a distribuicdo e a
comercializagdo de todas as formas de energia, bem como quaisquer
outras atividades correlatas ou afins73.

Além disso, essa mesma amostragem (que considerou tdo somente as
contratagdes promovidas por meio de procedimento licitatério — ndo contando os
casos em que houve inexigibilidade ou dispensa da licitagdo) torna valida a
observagcdo de que o processo de contratacdo constitui uma atividade-meio
fundamental,”* empreendida pela estatal para garantir sua finalidade estatutaria.

A rigor, tem-se nas contratagdes das estatais o0 mesmo objetivo das
contratagcdes do Estado: “viabilizar o suprimento direto dos entes publicos e a
disponibilizacdao de utilidades publicas diretamente relacionadas ao objeto
contratado”.”

Sob esse ponto de vista funcional, deve-se compreender o objetivo do
constituinte em elevar a licitagdo a regra constitucional,’® estabelecendo os
seguintes valores a serem observados: isonomia, melhor proposta ou proposta
mais vantajosa e competigdo.”” Tal sistema também visa a criar um processo que
evite fraudes e corrupgdes nas contratacdes, que impacte sua eficiéncia — tal qual
ocorre no ambito das empresas privadas com o estabelecimento de regras de

compliance.

73 Disponivel em: https://www.investidorpetrobras.com.br/pt/governanca-corporativa/estatuto-social.
Acesso em: 1° abr. 2019.

74 E ndo apenas para as empresas estatais: “A contratacao publica é vista como uma ‘atividade-
meio’, que viabiliza o Estado-comprador adquirir determinada utilidade (obra, bem ou servigo)
especificada como objeto do contrato. E o que chamo de fungéo priméria e original da contratagdo
publica” (ZAGO, Marina Fontdo. Poder de compra estatal para a implementacdo de politicas
publicas: o uso derivado da contratagédo. 2017. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Faculdade
de Direito, Universidade de S&ao Paulo, 2017, p. 18).

75 ZAGO, Marina Fontdo. Op. cit., p. 18).

76 “A Constituicdo da Republica de 1988 conferiu, as licitagdes da Administragdo Publica, pela
primeira vez na histéria das Cartas Politicas Fundamentais brasileiras, o status de tema
constitucional, tal importancia que o principio da competitividade no acesso as contratagdes
administrativas passou a ter para a democratizagao e a moralidade da gestao publica, sem prejuizo
da seguranga juridica, no Estado contemporaneo” (TORRES JUNIOR, Jessé Pereira. Op. cit., p. 1).
7 ZAGO, Marina Fontdo. Op. cit., p. 19. Sérgio Barros demonstra que ha dois argumentos que
fundamentam a licitagdo: um de carater economicidade e moralidade (BARROS, Sérgio Resende
de. Liberdade e contrato: a crise da licitagao. Piracicaba: Editora Unimep, 1995, p. 128 e ss.).
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Afinal, fraudes e corrup¢des nada mais s&o do que meios para utilizagao dos
processos de contratacdes para a obtencdo de finalidades nao tuteladas pelo
ordenamento juridico e que impedem que o objetivo da contratagao seja atingido.

O art. 31 da Lei 13.303/2016, deixa claro essa finalidade primaria, quando
estabelece invoca expressamente os valores da isonomia, economicidade e
competitividade.”® Nota-se uma forte tendéncia da Lei em garantir que as
contratagdes ocorram em um ambiente de probidade, justamente para que a
empresa estatal assegure “a selegao da proposta mais vantajosa”.

Cabe apenas o exame da possibilidade de que o processo de contratacao
das empresas estatais sirva ao desenvolvimento nacional sustentavel, algado como
principio no art. 31.7°

Trata-se de questdo que remete a possibilidade da utilizacdo das licitacdes
para o atingimento de finalidades derivadas, vinculadas a observancia de politicas
publicas gerais, também contempladas no art. 27 da Lei 13.303/2016. Ou seja,
finalidades que nao estao nos limites daquilo que compreendem as necessidades

imediatas das estatais para manutencao de sua atividade.

1.2.2 Possibilidade de atendimento de outras finalidades por meio do

processo de contratagao?

Assim como a quest&o sobre os limites para que as empresas estatais sejam
utilizadas como instrumento para atingimento de politicas publicas mais
abrangentes do que a finalidade que justificou sua criagao, também é necessario

verificar se suas contratagdes podem servir para outras finalidades, além da

8 Que sdo desdobradas em outras regras especificas, como a previsdo de possibilidade de
parcelamento do objeto da licitagdo, prevista no art. 32, inciso Ill, da Lei 13.303/2016, conforme
explica a doutrina: “O dispositivo supracitado direciona a estatal para parcelar os objetos das
licitagbes, de modo a ampliar a competitividade. A premissa é de dividir os objetos em partes
menores, para que empresas menores possam participar da licitacdo. Empresas que, talvez, nao
poderiam participar se o objeto fosse concentrado, porque ndo teriam condi¢gées técnicas e
econdmico-financeiras” (NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBHR, Pedro de Menezes. Licitagbes e
contratos das estatais. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 117).

7 Observam Alessandro Octaviani e Irene Nohara que posicionando o desenvolvimento nacional
como objetivo: “(...) revela politica juridica visando a garantir a transversalidade adequada a
magnitude da tutela do projeto nacional de desenvolvimento determinado pela Constituicdo, que
prevé como um dos eixos mais relevantes, articulado a ideia de soberania econémica e popular, o
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, nos termos do art. 225" (OCTAVIANI,
Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Op. cit., p. 139).
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aquisicdo de servicos, bens e obras fundamentais para manutencdo de sua
atividade.

Pode a empresa estatal utilizar seu grande poder de compra para fomentar
politicas publicas®, utilizando o poder econémico decorrente desta atividade-meio?
Nas palavras de Marina Fontdo Zago, valer-se do processo de contratagcdo como:

(...) instrumento indireto de politicas publicas, por meio da inclusdo, ao
longo de todo o processo de contratacdo (isto €, ndo apenas no objeto do
contrato), de requisitos ou obrigagdes paralelos e adicionais a finalidade
direta e originalmente visada com aquela contratagdo. Nesses casos, ha
uma derivagéo da finalidade principal e imediata da contratagédo publica,
com a insergdo de novo fim. O Estado passa, assim, a utilizar seu poder

de compra, por meio das contratagbes publicas, como instrumento de
efetivagdo de politicas e fins publicos diversos.8!

Como visto acima, se por um lado, a criagdo das empresas estatais esta
limitada as hipdteses constitucionais e sua atividade deve se cingir aos objetivos
previstos em seu estatuto (que por sua vez, devem guardar relacdo com as
hipéteses constitucionais), por outro, verifica-se a possibilidade de que as estatais
sejam utilizadas como instrumentos de fomento ou regulagdo de outras politicas
publicas®? — sobretudo, diante da previsdo do art. 27 da Lei 13.303/2018.

Portanto, considerando o montante de recursos disponiveis e as demandas
das estatais por bens, servigos e obras, uma das ferramentas para a derivagao das

atividades finalisticas das empresas estatais também podera ser o seu poder de

80 Segundo Juliana Palma, trata-se de uma das maiores controvérsias de que as compras publicas
sustentaveis ensejam (PALMA, Juliana Bonacorsi de. Contratagdes publicas sustentaveis. (In)
SUNDFELD, Carlos Ari; e JURKSAITIS, Guilherme Jardim. Contratos publicos e direito
administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 102).

81 ZAGO, Marina Fontdo. Op. cit., p. 19. Na Europa, Gabriella M. Racca relata que a Diretiva
Europeia 24/2014 traz como seu objetivo prioritario “una maggiore efficienza dela spesa pubblica e
um utilizo srategico degli appalti pubblici da parte dei comitenti per perseguire ‘obiettivi condivisi a
valenza sociale’ e ambientale o legati ala tutela dela salute favorendo, atraverso politiche incentrate
sulla domanda, I'innovazione delle piccole medie imprese. La domanda pubblica, se correttamente
orientata, pud costituire utile stimolo all'inovazione e agli investimenti da parte degli operatori
economici dei mercai di referimeno, favorencendo la compeiivita tra gli stessi, la creazioni di nuove
opportunita di lavoro e uma crescia econémica intellgigente, sostenibile e inclsiva, com piu eficiente
impieo di rsorse e finanziamenti pubblici” (RACCA, Grabriella M.. Op. cit., p. 192).

82 “A estatal, instrumento que encarta, como demonstrado em sua analise funcional, o ‘interesse
publico’, o ‘imperativo de seguranga nacional, o ‘relevante interesse coletivo’ e o ‘interesse geral da
economia nacional’, esta, por ébvio, subordinada a trabalhar para garantir o desenvolvimento
nacional e o art. 27 da Lei 13.303/2016 (ainda que ndo seja o Unico texto normativo na constelagcao
incidente as estatais a tratar do tema) menciona a justificativa de criagdo de uma estatal como
vinculada ao alcance do bem-estar econébmico e a alocagdo socialmente eficiente dos recursos
geridos para ampliagdo economicamente “sustentada” do acesso de consumidores aos produtos e
servigos oferecidos, bem como o desenvolvimento ou emprego de tecnologia brasileira de maneira
economicamente justificada” (OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Op. cit., p. 139).
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contratacdo.®3 Assim, atribui-se ao processo de contratagdo empreendido pela
empresa estatal uma funcgao dita “derivada” em relagao a sua finalidade principal,
que é a de garantir a satisfacdo de uma necessidade inerente ao seu
funcionamento e a realizacdo de seu objeto estatutario.

Em termos gerais, observa Marina Fontdo Zago que o Estado pode vincular
“seu papel de comprador ao exercicio de uma fungao regulatéria (...) utilizando as
contratagdes publicas (...) para implementar outro fim publico, diversificando assim
os fins das contratagdes publicas”.?* Na Itdlia, Roberto Caranta cogita no uso
“estratégico das licitagbes”, servindo para o fomento da inovacgao, tutela das
pequenas e médias empresas e para o atingimento de finalidades ambientais e
sociais.®

Ocorre que as fungdes de comprador e fomentador, seja para o Estado seja
para suas empresas estatais, sdo praticadas com base em premissas diversas.
Conforme definiu-se acima, a aquisi¢ao bens, servicos e obras para manutencao
da atividade da empresa estatal se da em observancia a isonomia, a competicéo e
a vantajosidade, enquanto “a fungcdo derivada tem por principal embasamento
valores distributivos e de equidade material”.86

A funcdo derivada se explica como uma forma de realizacdo de politica
publica empreendida pelas empresas estatais, que extrapola a decisao politica que

justificou sua criagao. Afinal, ndo faz sentido que uma empresa estatal seja criada

83 “Assim, com a articulagdo entre os critérios de capacitagdo tecnolégica brasileira, respeito aos
padrées aos padrbes ambientais, zelo pelos direitos do consumidor, favorecimento as
microempresas e empresas de pequeno porte nas licitagées, para que haja pleno emprego (em que
se articulam e sdo amalgamadas pautas do cunho econbémico, social e ambiental, entre outros,
todas subordinadas ao projeto constitucional), as licitagbes devem servir como momentos concretos
de implementagéo das fungdes para as quais as estatais foram criadas’(OCTAVIANI, Alessandro;
NOHARA, Irene Patricia. Op. cit., p. 139).

84 ZAGO, Marina Fontédo. Op. cit., p. 20.

85 CARANTA, Roberto. Clausole sociale e ambientali e rispetto del principio di concorrenza. (In)
MARZUOLI, Carlo; TORRICELLI, Simone (coord.). La dimensione sociale dela contrattazione
pubblica: disciplina dei contratti ed esternalizzazioni sostenibili. Napoli: Scientifica, 2017, p. 128.
Vale aqui a mencgéo a ideia de autonomia contratual da Administragdo de Simone Torricelli. Para o
autor: “L’autonomia contrattuale, riferita allamministrazione, &, prima di tutto, la prerogativa
dellamministrazione di fare politica mediante gli acquisiti, offrendo ad essa una leva di azione cui
non si pud rinunciare in nome di interessi privati e che al contrario richiede di essere valorizzata
come tale” (TORRICELLI, Simone. Disciplina dei contratti ed esternalizzazioni sostenibili. (In)
MARZUOLI, Carlo; TORRICELLI, Simone (coord.). La dimensione sociale dela contrattazione
pubblica: disciplina dei contratti ed esternalizzazioni sostenibili. Napoli: Scientifica, 2017, p. 25).

86 ZAGO, Marina Fontdo. Op. cit., p. 23. Nesse sentido, Roberto Catana observa que durante a
concepgao do contrato € clara, por exemplo, “la tencione tra sostenibilita ed il timore di possibili
distorsioni dela concorrenza” (CARANTA, Roberto. Op. cit., p. 129).
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apenas para que suas contratagdes sirvam para fomentar o mercado de potenciais
fornecedores de produtos e servigos. A empresa estatal € criada, pois se chegou a
conclusao de que a utilizacdo da forma empresaria era a melhor maneira possivel
de atender diretamente determinado interesse coletivo.

Porém, por forca do art. 27 da Lei 13.303/2016, a estatal deve, quando
economicamente possivel, priorizar o emprego de tecnologia brasileira (§1°, inc. Il)
em sua cadeia produtiva, bem como “adotar praticas de sustentabilidade ambiental
e de responsabilidade social corporativa” (§2°). E a propria Lei que introjeta no
regime das estatais o dever de que as empresas também assumam um
compromisso com o desenvolvimento econémico nacional, o que implica adotar
medidas para o atingimento de finalidades que ultrapassam a satisfagdo de suas
necessidades mais imediatas por meio da contratacio.

A funcéo derivada também pode ser encarada como um produto da prépria
responsabilidade da empresa estatal enquanto consumidora (destinataria)
relevante de bens, servigos e obras e fornecedora de outras atividades a serem
desenvolvidas para a sociedade. Trata-se do que Marina Zago Fontado chama de
“outro lado da moeda do poder de compra”.?” Nao parece absurdo exigir de
qualguer empresa 0 consumo consciente de insumos para a sua produgao.

No caso das estatais, tal responsabilidade se extrai da propria Lei
13.303/2016, que em seu art. 32 estabelece que as empresas estatais devem, em
seus processos de contratagao, buscar a maior vantagem “considerando custos e
beneficios diretos e indiretos, de natureza econémica, social ou ambiental, inclusive
os relativos a manutencdo, ao desfazimento de bens e residuos, ao indice de

depreciagao econémica e a outros fatores de igual relevancia”.®

87 “ .. a0 mesmo tempo em que as compras publicas mostram-se como instrumento a disposicdo do
Estado para efetivagado de fins publicos, a busca desses fins publicos também nas contratacées
publicas apresenta-se como dever do Estado, agindo de forma coerente e consistente” (ZAGO,
Marina Font&do. Op. cit., p. 253).

88 Texto normativo que envolve as trés frentes constatadas por Marina Fontdo Zago como reagéo a
(flexibilizagdo da) “ditadura do menor prego” “... ampliagdo do conjunto de fatores a serem
considerados como custo da contratagédo, especialmente a partir da abordagem de todo ciclo de
vida do produto; (ii) a flexibilizagdo do menor pregco como regra geral para a escolha da melhor
proposta (...) e (iii) a consideragdo de fatores técnicos diversos (socioeconémicos), nao
exclusivamente econdmicos, dentre as caracteristicas a serem atendidas pela contratagédo e pelo
seu objeto” (ZAGO, Marina Fontao. Op. cit., p. 81). Sobre (1) tal reagao no ambito da Unido Europeia
e o conflito entre o Parlamento (cuja posicdo era de acabar com critério do preco mais baixo) e a
Comisséo (preocupada com a discricionariedade que se daria ao ente contratante) para formulagéo
do art. 67 da Diretiva 2014/24/UE e (2) a impossibilidade de impor o critério de preco mais baixo ao
ente contratante, por receio a corrupgéo, ver: CARANTA, Roberto. Op. cit., p. 137).
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Assim, esta claro que o regime de contratagdo das empresas estatais é
formado a partir da ponderacao entre o principio da eficiéncia, a defesa do
consumidor/usuario do servigo publico®® e a possibilidade de o administrador
fomentar politicas publicas vinculadas a contratacdo de bens e servigos.

Ainda que se admita a possibilidade de que a contratacdo em ambiente
isondmico e competitivo permita que a empresa estatal considere outros fatores,
para além do menor prec¢o, quando for escolher o produto a atender sua
necessidade, nao se pode colocar o critério da vantajosidade em segundo plano.

Nesse contexto, a ressalva do legislador, ao definir os termos do art. 27 da
Lei 13.303/2016, para que o administrador atue de forma economicamente
sustentavel é extremamente relevante. A funcao derivada das compras publicas
ndo pode prejudicar a fungdo primaria da contratagdo®. Essa é guiada pelos
valores da isonomia, melhor preco e competicdo. Qualquer outra finalidade
buscada na contratacdo, que ndo aquela prevista no estatuo social, ndo pode
importar prejuizos as atividades desenvolvidas pela empresa estatal, impactando
suas contratacdes e a qualidade de sua producao e os rendimentos que a tornam
sustentaveis.

O cumprimento de sua finalidade precipua € por si s6 uma forma de
execugao das politicas publicas que justificaram sua criagdo. Por exemplo, ao
iniciar a contratacdo de projetos de inovagdo ou encomendar equipamentos
tecnolégicos para exploragdo de petréleo, no intuito de garantir sua atividade
principal, a Petrobras fomenta o mercado de inovagéo e tecnologia.

Em outros termos, as estatais devem ser eficientes ao empreender suas

atividades empresariais. Trata-se de dever que se extrai da propria Constituicdo®’,

89 “O art. 170 da CF/1988 estabelece que a ordem econémica deve observar, dentre outros
principios, a defesa do consumidor (inc. V). A elevagcdo compulséria dos pregos praticados pelas
empresas estatais exploradoras de atividade econdmica é transferida para os pregos e é arcada
pelo consumidor. Os custos das utilidades por eles adquiridas é superior ao necessario e tal decorre
do interesse em beneficiar determinados setores empresariais” (JUSTEN FILHO, Margal. A
contratagdo sem licitagdo nas empresas estatais. (In) JUSTEN FILHO, Margal. (org.). Estatuto
juridico das empresas estatais: Lei 13.303/2016. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 296-297).

% A partir do resultado de sua tese, sobretudo da percepcao sobre a complexidade pela tensao
entre os valores que guiam a fungéo primaria e derivada, Marina Fontdo Zago entende que o uso
desta “deve ser evitado” (ZAGO, Marina Font&o. Op. cit., p. 320).

91 Ao tratar das preferéncias impostas pela Lei 13.303/2016, Margal Justen Filho consigna que: “A
determinagdo examinada configura, entdo, uma regra violadora da exigéncia de que as empresas
estatais exploradoras da atividade econdmica atuem com a maxima eficiéncia possivel. Essa
determinacao encontra-se implicita no principio da republica e decorre diretamente da previsao do
caput do art. 173. Se existe um relevante interesse coletivo ou um imperativo de seguranga nacional
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que determina limites a derivag&o das finalidades da contratagao regulada pela Lei
13.303/2016. Assim, conclui-se que a Lei 13.303/2016 possui ferramentas a
justificar medidas de fomento ou regulacdo por meio do poder de compra das
estatais, mas nao cria o dever de que tais medidas sejam adotadas. Seréo
adotadas sempre que ndo afetarem, mas agregarem valor as atividades que
justificaram sua criagao.

Dai o questionamento quanto as regras de preferéncia a determinados
agentes, como ocorre com a imposi¢ao pela Lei 13.303/2016 de observancia aos
arts. 42 a 49 da Lei Complementar 123/2006, dos quais se extraem preferéncias
competitivas para as microempresas e pequenas empresas no processo licitatério
previsto na mencionada lei. Para Marcal Justen Filho, o dispositivo deve ser
considerado inconstitucional®? por ndo ser compativel ndo s6 com a finalidade da
contratagdo em si, mas por criar obstaculos a técnica empresarial escolhida para
atuacao do Estado. Nesse sentido, cite-se a seguinte passagem:

O problema é muito distinto relativamente as empresas estatais,
exploradoras de atividades econbmicas. Todas as contratagdes
promovidas por elas compdem os custos que sao transferidos para os
pregos que praticam no mercado. Se a empresa estatal for obrigada a
pagar pregos mais elevados para desenvolver a sua atividade econémica,
havera o comprometimento da sua capacidade competitiva.

Ou seja, a determinacdo contemplada no §1° do art. 28 compromete a
exigéncia de eficiéncia, eis que a empresa estatal é constrangida a pagar
valores superiores aos que poderia obter no mercado pelos mesmos
produtos e servigos. Isso se traduzira em redugao de sua capacidade
competitiva. Assim se passara porque os seus competidores nao se

subordinardo a idéntico regime e poderao contratar bens e servigos pelo
menor prego possivel.%

Assim, a exigéncia constitucional de eficiéncia e respeito ao consumidor
pelas empresas estatais também determina a excepcionalidade da utilizacdo do
poder de compra das empresas estatais com finalidade derivada de atividade de

fomento% (ainda que sendo o principal objeto da contratagdo). Ao comentar os

ou uma razao de monopdlio estatal, impde-se que os precgos praticados pela empresa estatal sejam
0s menores possiveis. Elevar tais precos para assegurar subsidios a certos setores empresariais
infringe esse postulado”

92 “Q dispositivo determinou a aplicabilidade as licitagbes de empresas estatais das preferéncias
prevista LC 123/2006. Essa solugéo é inconstitucional” (JUSTEN FILHO, Margal. A contratagdo sem
licitagdo... cit., p. 294).

93 |bid., p. 296.

% Em ambito mais geral, analisando as contratagdes publicas (ndo apenas as empreendias pelas
empresas estatais), Marina Fontdo Zago conclui que a transformacgido da funcdo derivada em
primaria & (ainda que criticavel) a melhor maneira de utilizar o poder de compra do Estado como
instrumento de politica publica. Nos termos da tese da autora: “Caso, dentre os instrumentos de
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termos do art. 29, inc. VII, da Lei 13.303/2016%, Marcal Justen Filho entende que
a funcido derivada imposta ao processo de licitacdo deve ser excepcional, ndo
cabendo: “a empresa estatal atuar como instrumento do Estado para satisfacédo de
outras necessidades, que nao aquelas que justificarem e legitimaram a exploragéo
da atividade econémica”.%

Como acima referido, faz sentido que o fomento de determinada atividade
ocorra naturalmente por meio da propria atuacao precipua da empresa estatal no
mercado. Se destinada a realizacido de pesquisas num determinado setor, € natural
que a empresa necessite adquirir tecnologia inovadora. Como consequéncia, notar-
se-a o fomento ao setor de tecnologia por meio de suas aquisi¢des.

Para atingimento de outros fins, a empresa devera motivar sua decisao
demonstrando as vantagens que serdo obtidas, e se possivel, vinculando-as as
finalidades estatutarias da empresa.

Considerando o exposto, entende-se que ha possibilidade de que as
contratagdes realizadas pelas empresas estatais se preocupem com outros
valores, ndo necessariamente vinculados a melhor contratacido para satisfacdo de
sua necessidade mais imediata — de preferéncia se tal preocupacgdo puder agregar
valor a atividade disponibilizada pela empresa estatal.

Porém, é preciso que, na concepg¢ao do contrato, quando sédo definidas as
obrigagdes que serao contratadas para atingimento de determinada necessidade,
tais valores sejam sopesados, sempre tomando em conta o cumprimento da
finalidade estatutaria da estatal, a fim de justificar os gastos e os retornos a serem

obtidos com a contratagao, sobretudo para os consumidores e usuarios.

politica publica, opte-se por estruturar e operacionalizar a agdo estatal por meio da contratagédo
publica, os fins a serem satisfeitos devem ser colocados como a prépria fungdo primaria da
contratacdo. Instrumentos regulatdrios estruturados de forma direta trazem maior transparéncia,
seguranca juridica, eficiéncia e eficacia do que com o uso da fungéo derivada. A colocagao do fim
visado como o proprio objeto da contratagao diminui os conflitos gerados pela fun¢ao derivada em
relacdo aos valores da isonomia, competi¢gdo e concorréncia”. No mesmo trecho, a autora critica a
“forma obliqua de contratualizagédo da acdo governamental” (ZAGO, Marina Fontao. Op. cit., p. 322).
% Que dispensa o processo de licitagdo na hipétese de “contratacdo de instituicdo brasileira
incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento
institucional ou de instituicdo dedicada a recuperagédo social do preso, desde que a contratada
detenha inquestionavel reputagao ético-profissional e ndo tenha fins lucrativos”.

% JUSTEN FILHO, Margal. A contratagcdo sem licitagao... cit., p. 312.
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1.2.3 A impropriedade da diferenciagao do objeto contratado de acordo com
a sua imprescindibilidade para a atividade-fim da empresa

Entendidas as finalidades da contratacdo como atividade meio para a
consecucdo dos objetivos das empresas estatais, bem como os limites para a
utilizacdo “derivada” de tal instrumento, é preciso também que se examine as
vantagens em se classificar o objeto da contratagcdo de acordo com a sua
vinculacao a atividade desenvolvida pela empresa estatal.

Segundo Vitor Rhein Schirato, as contratagdes vinculadas as atividades-
meio sdo aquelas realizadas para o exercicio (para viabilizagdo) de seus “misteres”,
sendo que as contratacbes para atividade-fim dizem respeito ao ambito da
finalidade da empresa. O autor exemplifica a segunda categoria como
‘contratacbes concretizadas no tocante aos bens e servigos oferecidos pelas
empresas estatais exploradoras de atividades econdmicas”.®’

A légica empregada na classificacédo esta no reconhecimento de que as
contratagdes essenciais para as empresas estatais ndo podem ser dificultadas pela
exigéncia de que se observe procedimentos licitatorios burocraticos, sob pena de
inviabilizar a utilizacdo da técnica empresarial pelo estado®. Entdo, para as
contratagdes vinculadas a atividade-fim n&o se realiza licitagao, pois isso inviabiliza
a atividade da empresa.

A rigor, a classificagdo nunca foi prevista de forma expressa em lei, mas
ganhou prestigio a partir de decisdes do TCU. Foi construida com base no art. 25
da Lei 8.666/1993,%° cujos termos estabelecem a hipotese de inexigibilidade de
licitacdo por “inviabilidade de competicao” — que também sempre foi extremamente
controversa, por permitir diversas interpretagdes dos 6rgaos de controle, no ambito

do controle da Administragcédo Publica.

97 SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais... cit., p. 105.

98 Conforme explica Igor Bedone, trata-se de solugdo que serviu para “abrandar o regime rigido
imposto pela redagao original da Constituicdo Federal e pela Lei n.° 8.666/1993, e que de certa
forma continuou mesmo apds o ‘emendao’, dada a delonga em ser editado o Estatuto das Estatais”
(BEDONE, Igor Volpato. Empresas estatais e seu regime juridico. Salvador: Juspodivm, 2019, p.
189-190). Nesse sentido explica Alexandre Santos de Aragdo que: “O principal motivo para a
inexigibilidade de licitagdo nesses casos é de indole constitucional, fundado em uma necessidade
de ordem pratica: para que a estatal possa competir em igualdade de condi¢des, deve-se garantir —
institucionalmente — a isonomia entre todas as possiveis concorrentes, publicas ou privadas”
(ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., 2018, p. 225).

99 MENDONCA, José Vicente Santos de. Op. cit., p. 201.
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Assim entendida, a questao passa a ganhar um nivel de complexidade que
desafia a seguranca juridica a ser buscada pela criagdo das categorias. E muito
dificil categorizar, de forma precisa, determinada contratagdo como vinculada
diretamente ou ndo a estratégia para atingimento das finalidades da empresa.

A rigor, para o administrador da empresa estatal, qualquer decis&o estara
sempre sujeita a questionamento. Trata-se de situacado que pode afetar a eficiéncia
exigida nas contratacdes realizadas pelas empresas.

Retomando-se as contratacdes iniciadas pela Petrobras no primeiro
trimestre de 2019: como classificar a contratagao de cabos de a¢o ou de servigcos
de docéncia a partir de sua vinculacdo a atividade-fim ou atividade-meio? A
principio, ambas as hipoteses estao diretamente vinculadas ao objeto social da
Petrobras (donde se extrai sua atividade-fim).

Esse € o ponto, ressaltado pela doutrina, para refutar tal classificagao. O
enquadramento das situagées na nogao de atividade-fim ou atividade-meio n&o
ocorria de maneira facil.'%° Determinadas atividades podem ser classificadas nas
duas categorias, 0 que tornaria a separacao inutil para definicdo do regime a ser
aplicado. Alias, ndo havia sequer uma homogeneidade em relagcdo ao que se
entedia por atividade-fim ou atividade-meio para fins de estabelecer tal critério. %!

Porém, a premissa da ideia é valida: a licitagdo, tal qual prevista na Lei
8.666/1993, é incompativel com a atuacdo empresarial. O problema é que a
categorizagao criada gera debates interminaveis e pouca seguranga juridica.

Para evitar a incidéncia do regime previsto na Lei 8.666/1993, ha quem
entenda que, na categoria das contratagbes de “atividades-fim”, estdo também as
contratagcdes de terceiros pelas empresas estatais de objetos que estejam
diretamente relacionados aos seus respectivos objetos sociais — e ndo apenas as

contratagcdes das empresas estatais por terceiros para realizagdo das atividades

100 “ | a distingdo entre atividade-meio e atividade-fim é cada dia menos clara. Ha casos em que
uma contratagdo podera ser considerada relacionada a atividade-meio, mas seus reflexos séo
essenciais para uma atividade-fim (por exemplo, a contratacdo de sistema de informatica por
instituicdo financeira publica). Como consequéncia, aplicar a dicotomia em questdo podera trazer
consideraveis prejuizos a empresa estatal em relagdo a suas competidoras privadas” (SCHIRATO,
Vitor Rhein. As empresas estatais... cit., p. 110). Nesse

101 SCHWIND, Rafael Wallbach. Op. cit., p. 78.
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para as quais foram constituidas. Assim, a compra de determinados produtos ou
servigos podem ser assim classificados para evitar o regime de licitagdes. 02

Conforme relata Carolina Fidalgo Barros, a partir de estudo de dois julgados
do TCU (Acdordao 121/1998 e 624/2003), o conceito de atividade-fim foi “alargado”.
A autora identificou que, para o TCU, “poderiam ser contratados diretamente o
fornecimento dos produtos ou a prestacdo de servicos que tiverem importancia
direta e estratégica para a consecugao de tais objetivos”. 03

A forma com a Lei 13.303/2016 trata da questao sera retomada no terceiro
capitulo. Por ora, importa fixar a premissa de que o critério de classificacdo
examinado nao é adequado para construgao do regime de contratagdo.

1.2.4 Conclusao parcial: a finalidade da contratagao pela estatal como vetor

a determinar a concepg¢ao de um regime

As empresas estatais ndo sio capazes de manter suas atividades sem
contar com servigos de terceiros. A demanda das empresas estatais por servigos
de terceiros e os recursos disponiveis sdo bastantes relevantes para o mercado,
bem como determinam que se estabelegam regras e procedimentos para que tal
‘poder de compra” nao seja desvirtuado.

Por isso, a principal finalidade que se deve atingir com o processo de
contratagcdo que sera implementado € a celebragcdo de contratos que agreguem
valor ao seu processo produtivo para o qual a estatal foi constituida, permitindo o

exercicio de suas atividades de maneira eficiente.

102 “Dessarte, como interventoras no dominio econdmico, a aquisicdo de bens necessarios a propria
atividade-fim das empresas e a alienacdo dos bens resultantes desse desempenho nao exigem
qualquer espécie de procedimento licitatorio. Nesses casos, ndo ha porque promover uma licitagao
para a aquisicdo de barris de petréleo para refino, nem para a venda dos bens produzidos pela
Petrobras. Nao fosse assim, haveria conflito entre os fins desejados pela Administragdo Publica, sé
alcancaveis por meio da atuagdo mais desembaragada, mais pronta, dessas empresas, € a
obrigatoriedade de licitar (...)" (BEMQUERER, Marcos. O regime juridico das empresas estatais
apos a emenda constitucional n° 19/1998. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 152).

103 FIDALGO, Carolina Barros. Op. cit., p. 296-297. Conforme André Rosilho e Larissa Santiago
Gebrim, o entendimento do TCU, formado em questdo que versava sobre o dever de licitagdo da
Petrobras em caso de contratagdo de transporte de combustiveis liquidos, “pode ser considerado
paradigmatico, ja que foi replicado em diversas situagdes, até mesmo apds a edigdo do Decreto n°
2.745/98” (ROSILHO, André; GEBRIM, Larissa Santiago. Politica de contratagdes publicas da
Petrobras: o que pensam o STF e o TCU? Revista de direito publico e economia, ano 13, n. 50,
abr./jun. 2015. Disponivel em: www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=236530. Acesso em:
27 mar. 2019).
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Quando as empresas estatais se afastarem de suas atividades e objetivos
estatutarios, sendo utilizadas para a consecuc¢ao de outras politicas publicas, em
que provavelmente nao estara atuando de forma empresarial e muito menos em
ambiente competitivo'%4, ha de se impor um processo de contratagdo mais rigoroso
— inclusive para que ndo se desvirtue o “poder” de compra das estatais,
prejudicando-as a cumprir o dever de eficiéncia na alocagao de seus recursos.

Dai a importancia de se identificar a finalidade de cada contratacdo para
compreensao e formatagdo do respectivo regime juridico. Trata-se de tarefa
complexa, ainda mais quando somada a constatacdo sobre a realidade da
utilizacdo da técnica empresarial pelo Estado, revelando a dificuldade em se

construir um regime unico para as contratacdes realizadas pelas empresas estatais

1.3 O DESAFIO DA CONCEPCAO DE UM REGIME DE CONTRATACAO PARA
EMPRESA ESTATAL

Os tdpicos anteriores revelam as seguintes constatagdes sobre a utilizagao
da técnica empresarial pelo Estado e sobre as suas contratacoes:

(1) um cenario de complexidade em razdo da diversidade de atuacgao,
numero de empresas e formas atribuidas as empresas estatais;

(2) a previsao legal sobre a existéncia da fungdo social da empresa estatal
que determina o atingimento da finalidade que justifica sua criagdo, mas também
conforma a atuacdo da empresa para que outros valores eleitos pela Lei
13.303/2016 sejam tutelados;

(3) a relevancia econdmica relativa ao montante de valores movimentados
pelas empresas estatais em contratacdo de bens, servigos e obras, cuja fungéo &
permitir que tais empresas mantenham a atividade para a qual foram criadas;

(4) a possibilidade (com todas as ressalvas a essa opgao) de que as
contratagdes realizadas pelas empresas estatais contemplem outras finalidades —
nao relacionadas diretamente a sua necessidade de contracdo de determinada
obrigagcao para manutengao de suas atividades, mas ligadas ao atendimento de

outras politicas publicas.

104 Trata-se de critério igualmente adotado para se afastar o regime licitatério tal qual previsto na Lei
8.666/1993, conforme resume SCHWIND, Rafael Wallbach. Op. cit., p. 79.
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Esse é o desafio que se pde ao intérprete juridico das normas que incidem
nas empresas estatais, a fim de extrair um ou varios regimes que regulam a atuagao
diaria das empresas em variadas frentes (p. ex. regime de bens, regime societario,
regime tributario, regime relativo a sua atuagao em processos judiciais e arbitrais e
regime contratual — englobando o processo de contratagao).

O presente tépico visa a identificar, com base no exame de doutrina que se
propOs a enfrentar tal problematica, as dificuldades sobre a possibilidade de se
erigir um regime geral das empresas estatais, bem como um regime geral que
regule suas contratagdes, considerando: (1) a natureza das empresas estatais a
atrair a incidéncia de regras de direito privado e publico; e (2) a discusséo sobre a
validade de um regime geral de contratagdes para a Administragao Publica (na qual

as empresas estatais se inserem).
1.3.1 A ideia de um regime geral sui generis das empresas estatais

As empresas estatais testam ao limite a ideia de divisdo entre regime publico
e regime privado. Por serem empresas, valem-se das normas relacionadas a
atuacao empresarial, eminentemente privadas. Por outro lado, por serem estatais,
atraem normas cuja finalidade é evitar se desviem das fungbes publicas para as
quais foram criadas (atendimento ao interesse coletivo e a seguranga nacional).

Assim, ha duas circunstancias que determinam o dialogo constante entre as
fontes de direito aplicaveis geralmente a entes privados ou publicos: forma juridica
privada assumida pelas estatais e finalidades publicas que devem ser garantidas
pelo sécio estatal da empresa estatal — que podem se vincular ao cumprimento de
obrigagdes de fazer do Estado (servigos publicos) ou a atividades empresariais
importantes para o atingimento de outros objetivos igualmente constitucionais.

Conforme demonstrado anteriormente, ao adotar o modelo empresarial de
intervengcdo na economia, o Estado sinaliza que esta buscando atuar de modo
diverso do que atua por meio de seus entes vinculados a Administragao direta (i.e.,

fora do campo essencialmente publico). 19

105 Trata-se de explicacdo que remonta as origens das estatais, conforme explica: ARAGAO,
Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 166.
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Por outro lado, ndo se pode desconsiderar que tal modelo de atuagao so é
permitido pela Constituicdo Federal para atingimento de determinadas
necessidades coletivas, cuja forma de atendimento e especificagdo do objeto
devem guardar relacdo com finalidades essencialmente publicas — que
transcendem, por exemplo, a mera obtenc&o de lucro. Tal circunstancia justifica a
previsao constitucional de regras consideradas de direito publico, como a imposi¢ao
do dever de licitar.

Em outros termos, pode-se afirmar que o regime juridico de uma
determinada empresa estatal sera o resultado da interagdo entre normas que
compde o regime de direito privado ou de direito publico.

O intérprete de todas essas normas, ao lidar com a realidade complexa da
utilizacdo da técnica empresarial pelo Estado, é forgcado a discutir a validade de um
regime unico das empresas estatais, bem como repensar se ha utilidade em se
classificar de tal regime apenas como de direito publico ou privado.

Dentro desta perspectiva, e considerando a possibilidade de que as
empresas estatais atuem em diferentes atividade econdmicas, José Vicente Santos
de Mendonga sugere que: “O regime juridico se procura a partir da atividade
desempenhada pela empresa, e ndo a partir de seu enquadramento prévio como
‘prestadora de servigo publico’ ou como ‘atuante na intervengdo econdmica
direta”.'% Para o mencionado autor, nem mesmo a personalidade juridica privada,
principal caracteristica da empresa, garante a aplicagdo de um regime
essencialmente privado.'%”

Desse modo, o autor descarta que o regime das empresas estatais seria
extraido da dicotomia artificialmente criada entre servico publico e atividade
econdmica, em que a primeira atrairia o regime de direito publico e a segunda o

regime de direito privado, assim como coloca em segundo plano o fato de que

106 MENDONCGA, José Vicente Santos de. Op. cit., p. 157.

107 % . nem sempre a personalidade privada é garantia, seja de pouco formalismo, seja da
possibilidade de intervengao concorrencial isondmica: muitos doutrinadores e instancias de controle,
alegando diversos motivos, pretendem impor diversas restricdes de Direito Publico as estatais”
(Ibid., p. 158). No mesmo sentido, observa Margal Justen Filho, quando destaca a importancia da
ideia de atividade empresarial para definicgdo do regime juridico, constatando que “a forma de
sociedade andnima nao apresenta relevancia para determinar a qualificagdo da entidade como
empresa. Essa adverténcia é relevante porque a generalidade das entidades estatais esta
constituida sob forma de companhia” (JUSTEN FILHO, Margal. A constitucionalidade da Lei
13.303/2016. Cit.).
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determinado ente seja organizado sob forma societaria. Partindo dessa premissa,
o regime juridico estruturante da atuacao da estatal sera modulado de acordo com
a finalidade a ser atendida por meio do objeto da empresa estatal, definida na Lei
que autoriza sua criagao e em seu estatuto social.

Em suma, e pretendendo se afastar da “senda de extremos”'%, José Vicente
Santos de Mendonga sugere ser o regime das estatais de natureza essencialmente
privada, pretendendo privilegiar a técnica empresarial escolhida. Tal natureza é
modulada por meio da incidéncia de regras que sao aplicadas a Administragao
Publica (ou seja, regras que compdem o regime de direito publico). Propde que: “a
intensidade das restricdes de Direito Publico deve ser graduada de acordo com a
atividade exercida, e ndo conforme uma categorizagao doutrinaria formal, prévia e
imutavel”.109

Com base nas ligdes do mencionado autor, a definigdo do regime deveria
ser sempre determinada pela atividade desempenhada pela empresa estatal. Sera
estruturada de acordo com a constituicao da empresa, bem como das regras
aplicadas as relagdes juridicas das quais a empresa estatal tomara parte. No fim,
a incidéncia variada das regras de direito publico sobre o regime de atuagéo
empresarial privado (nas palavras do autor), podera conduzir a “uma pluralidade de
‘aspectos’ de regimes juridicos distintos sendo aplicados dentro de uma mesma
empresa”. "0

Ja Alexandre Aragao segue por outro caminho, ao afirmar que o regime
juridico das empresas estatais:

(...) ndo é propriamente de Direito Privado, nem de Direito Publico,

tampouco de direito privado com derrogagdes de direito publico: tratando-
se de outro regime juridico, hibrido e atipico, decorrente da juncéo de

108 MENDONCA, José Vicente Santos de. Op. cit., p. 186.

109 |bid., p. 188-189. Esse também parece ser o entendimento fixado como premissa no estudo de:
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; ZAGO, Marina Fontdo. Cit., p. 82. Nesse sentido, mas
especificamente no ambito dos contratos firmados pelas empresas estatais: “... o afastamento do
direito publico e a aplicagdo do regime de direito privado ndo é algo estranho a sistematica da Lei
13.303/2016. As estatais sdo pessoas juridicas de direito privado, como ja mencionado. N&o se
descura, nessa mesma linha e a titulo ilustrativo, que o art. 68 da Lei Federal 13.303/2016 prescreve
que os contratos por ela regidos regulam-se pelos preceitos de direito privado, excluindo, pelo
menos em parte substancial, o regime de direito publico. Fala-se que o afastamento do direito
publico sobre os contratos das estatais é substancial, porque ele néo é total, é parcial. Ha ainda
influxos do direito publico, como exemplo, a competéncia das estatais de aplicarem sobre os
contratados sancdes administrativas, como expresso no art. 83 da Lei n°13.303/2016” (NIEBUHR,
Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagbes e contratos... cit., p. 30).

10 MENDONCA, José Vicente Santos de. Op. cit., p. 189.
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elementos de ambos, elementos estes que, depois de colocado no mesmo
ambiente, se modificam reciproca e intrinsecamente, de modo que, nem
o elemento de direito privado o sera como se estivesse sendo aplicado a
um particular qualquer, nem os elementos de direito publico que
continuarem sendo aplicaveis as estatais o serdo como incidem o geral
dos organismos publicos. "

A funcionalizagdo das empresas privadas e a incidéncia de regras rigidas de
governanga corporativa, exigidas por entes que regulam o mercado, fazem com
que (e como sera testado adiante) em algumas circunstancias n&o se possa
verificar diferengas entre a atuagdo de grandes corporagdes privadas e as
empresas estatais. Afinal, para ambas, as regras previstas em Lei ou
convencionadas em seus estatutos internos direcionam a empresa para
consecugédo de suas finalidades estatutarias da forma mais eficiente possivel.

Alias, Alexandre Santos de Aragao trabalha com essa premissa para concluir
sobre a existéncia de um regime sui generis para autuagao das estatais.!?

Do ponto de vista historico, o autor constata a existéncia de um movimento
pendular relativo, que ndo se restringe a utilizagcdo da técnica empresarial pelo
Estado, referindo-se também a intensidade da incidéncia de regras publicas ou
privadas sobre as empresas estatais ao longo do tempo. Assim, o autor traga uma
linha légica em que, num primeiro momento, privilegia-se a intengéo do Estado de
atuar sob a veste empresarial para atrair regras essencialmente privadas e menos
atentas ao controle de questdes vinculadas a Administragado Publica.

Porém, “(...) sobretudo pela atuagcdo dos 6rgaos de controle e por abusos
que podem ter ocorrido no gozo de tais ‘liberdades privadas’, se comeca a |lhes
impor um controle mais intenso, licitagdes, concursos publicos etc.;”. Dai o terceiro

momento ser caracterizado pela constatacdo de que tais limites: “estdo

11 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 169-170. Posicdo semelhante é
adotada por Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Marcos Juruena Villela Souto: “Essas entidades se
submetem a um regime juridico hibrido apenas na medida em que sofrem, também, o impacto de
normas de direito publico, voltadas para o exercicio do poder do acionista controlador — que age na
diregdo da sociedade como qualquer sécio controlador — bem como normas publicas sobre
fiscalizagdo da gestéo. Isto ocorre por forga de uma opgéo discricionaria de descentralizagao do
Poder politico ao criar, conforme permissivo constitucional referido, uma entidade com
personalidade juridica prépria de direito privado para atuar em um determinado segmento
econdmico ou para prestar indiretamente um servigo publico” (MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Arbitragem em contratos firmados por empresas
estatais. Revista de direito administrativo, v. 236, abr./jun. 2004, p. 218).

112 “Hoje, nem mais o direito administrativo tradicional é alheio as preocupacgdes de eficiéncia do
direito privado, nem mesmo o direito privado é desfuncionalizado de preocupagbes coletivas como
fora no século XVIII, sobretudo apds a sua filtragem pelos valores constitucionais” (ARAGAO,
Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 168).
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‘autarquizando as estatais’, razao pela qual se passa a buscar meios para se mitigar
a sua submiss&o a essas exigéncias, fortalecendo-se os seus aspectos privados, e
assim sucessiva e pendularmente”. '3

Note-se que, em que pese os autores divergirem na conclusao sobre a
prevaléncia do regime privado na atuagdo das estatais, na premissa Alexandre
Santos de Aragdo possui 0 mesmo entendimento de José Vicente Santos de
Mendonca. Sendo que ambos parecem se posicionar no terceiro momento do
péndulo.

Nesse sentido, Alexandre Santos de Aragdo afirma que “a soma de
elementos do direito privado e do direito publico e a subsequente alteracéo
qualitativa deles ndo € homogénea para todas as estatais, dependendo de uma
série de fatores proprios de cada empresa estatal individualmente considerada”.''
Esses elementos dizem respeito a natureza da atividade econémica exercida pela
estatal e a4 dependéncia das verbas do orgamento publico. 5

Ou seja, tal qual reconhece José Vicente Santos de Mendonga, quando se
esta diante da realidade dos fatos, Alexandre Santos de Aragédo nao descarta a
possibilidade de se constatar uma pluralidade de regimes numa mesma empresa
estatal. Por isso, o autor registra a existéncia de “um fenbmeno muito maior, n&o
so do Direito Administrativo como do Direito em geral, de fragmentag¢ao conceitual
de seus institutos e instituicbes, que se subdividem e se especializam em
subespécies sucessivas, as vezes bem distantes entre si”."16

No campo das contratacbes, essa nocado exposta pelos autores acima
mencionada é essencial para que a concepgao de um determinado regime nao
desvirtue o potencial que a escolha de se atuar por meio da veste empresarial pode
gerar, muito menos obste a busca pela formagdo do melhor contratado, que
contribuia efetivamente com o exercicio das atividades prestadas pela empresa
estatal e com alcance de seus objetivos (sua fungao).

113 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 173.

"4 bid., p. 171.

115 ¢ . quanto mais uma estatal for dependente de verbas do ente federativo que a criou, ou exercer
atividade sem concorrentes privados, ainda mais se servigo publico, menos elementos de direito
privado tera em seu regime juridico, e, além disso, mais os elementos de direito privado que possuir
sofrerdo o influxo da légica publicista e menos os elementos de direito publico que possuir sofrerdo
o influxo da légica privatista” (Ibid., p. 172-173).

116 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 171.
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Entdo, tem-se a questdo de identificar se a Lei 13.303/2016 esta de acordo
com a ideia de que o regime das estatais (1) é sui generis (ndo sendo equiparavel
ao regime de direito publico aplicavel a Administragdo Publica), considerando o
didlogo constante entres fontes de direito publico e privado; e (2) ndo é uniforme,
considerando as diversas atividades exercidas por diferentes modelos de
organizagdo empresarial das estatais.

Para Alexandre Santos de Aragéo, “mesmo apo6s a edi¢cao do Estatuto da
Estatais, ha quase tantos regimes juridicos quanto empresas publicas e sociedades
de economia mista existentes”.'"”” No mesmo ponto, o autor defende a inexisténcia
de um regime juridico das empresas publicas ou das sociedades comuns mesmo
existindo regras comuns que devem ser observadas pelas sociedades estatais que
exploram atividade econémica “sob forma empresaria”. '8

Assim, é preciso verificar se, a partir da interpretacdo dos dispositivos
constantes na Lei 13.303/2016, existem condi¢des legais de se defender que, no
ambito das contratagdes de bens, servigos e obras, (1) aplica-se um regime sui
generis (que n&o se enquadra no regime geral de contratagbes da Administragédo
Publica); e (2) ha espago normativo para que cada empresa estatal possua seu
regime proprio de contratagao.

As duas hipdteses sao relevantes, pois, caso se constate que a resposta
seja negativa para as duas questodes, ter-se-a de concluir que a adogao da técnica
empresarial ndo faz sentido. Afinal, e na hipétese de se constatar que as normas
da Lei 13.303/2016 impdem a aplicagdo de regras que se enquadram no regime
geral das contratacbes da Administracdo Publica, ao constituir uma empresa
estatal, o Estado estaria sujeito as mesmas regras que limitam sua atuagao.

Por outro lado, obtendo-se resposta que constate a veracidade das duas
hipoteses acima suscitadas, ainda assim, ter-se-a de verificar se o regime de
contratacdo de determinada empresa estatal Ine garante a agilidade almejada pelo

"71bid., p. 171.

118 Para Margal Justen Filho, considerando seu art. 1°, “... a Lei 13.303 reservou o regime juridico
por ela instituido para as entidades estatais organizadas como empresas, na acepgao técnico-
juridica prevalente no Direito Comercial”. Logo, “as entidades estatais organizadas como empresa
foram subordinadas formalmente pela Lei 13.303 ao regime correspondente, afastando-se a
relevancia da natureza do objeto da atividade [se servigo publico ou atividade econdmica” (JUSTEN
FILHO, Margal. A constitucionalidade da Lei 13.303/2016. Cit.).
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Estado para autuar de acordo com as finalidades que constam em seu estatuto
social e nos limites permitidos pela Constituicdo Federal.

E para isso que o regime de uma estatal deve ser estruturado — e é essa a
finalidade a ser buscada pelo Direto Administrativo ao interpretar a Lei

13.303/2016,'"® conforme ligdo de Alexandre Santos de Arag&o.'?°

1.3.2 A ideia de regimes formatados a partir de médulos convencionais

diversos

A discussao sobre a existéncia de um regime geral para as contratagdes nao
se limita ao campo das empresas estatais. A complexidade das relagdes
obrigacionais em que a Administracdo Publica se envolve também vem
impulsionando discussdes valiosas para o presente trabalho, nas quais se verifica
a constatacao sobre a necessidade de mitigagao da ideia de que a Administragao
deve contratar e executar seus contratos por meio de um regime unico.

Tal corrente vai ao encontro da tendéncia acima explorada de se reconhecer
que o regime juridico das estatais € plural — o que sugere ser defensavel a
impossibilidade de que as estatais se submetam a incidéncia de um regime geral
de contratacao aplicavel a Administracao Publica.

Numa leitura inicial, é possivel verificar que a Lei 13.303/2016 cria um
processo de contratagdo (considerando o processo de escolha do contratante, a
modelagem do contrato e a sua execugao) que nao se revela nem publico nem
privado. Mistura-se um contrato que se pretende de direito privado (art. 68 da Lei

13.303/2016) com regras de procedimento licitatorio e de modelagem contratual

19 “Uma das grandes fungdes que o Estatuto das Estatais devera passar a ocupar no Direito
Administrativo brasileiro sera reforgar a légica de agilidade e eficiéncia das empresas estatais de
qualquer espécie, exigéncia prévia, de matriz constitucional” (ARAGAO, Alexandre Santos de.
Empresas Estatais... cit., p. 181).

120 “Q direito administrativo deve evitar que, também dessa vez, se retorne ao citado movimento
pendular entre a rigidez publicista e a relativa liberdade privatista para as estatais. O que se deve
buscar €, mantendo-se 0 maximo possivel os meios para as estatais atuarem com agilidade no
mercado, impor-lhes obrigacdes de demonstragdo de sua atuagédo republicana, o que de forma
alguma deve ser confundido com a mera e automatica aplicagao das exigéncias formalistas tipicas
de um direito administrativo burocratizado. Dessa forma, a diretriz que seguiremos neste capitulo é
propiciar a maior liberdade de atuagao possivel as estatais no que elas necessitem para atuarem
com eficiéncia no mercado, mas sem olvidar de mecanismos que evitem que essa liberdade seja
desviada, mecanismos que, todavia, ndo correspondem ao mero retorno ou fortalecimento dos
controles tipicos da Administragdo Publica tradicional” (Ibid., p. 177).
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(arts. 27 a 68 da Lei 13.303/2016) muito assemelhadas aos que s&o praticados pela
Administragéo Publica direta.?’

Dai a importancia, para o presente trabalho, de se compreender as criticas
a esse modelo e as propostas para uma interpretagcao das normas existentes que

permitam sua superagao.
1.3.2.1 A critica ao modelo contratual de regime geral exorbitante

No ambito do regime contratual administrativo convivem, no Brasil, as
correntes que defendem (1) a existéncia de um regime exorbitante e geral, erigido
sob o discutido principio da supremacia do interesse publico; e (2) a ideia de que
nem sempre o regime exorbitante, que vem sendo aplicado de forma indistinta, tera
sentido nas relagdes de cunho contratual travadas entre entes da Administracao
Publica e particulares.

Para Fernando Dias Menezes de Almeida, a teoria tradicional do contrato
administrativo, que pressupde a posi¢ao de superioridade da Administragao Publica
sobre o particular, ndo é capaz de explicar fenébmenos legislativos que criam
modelos contratuais que s6 serdo efetivos a partir da ideia de paridade e
consensualidade.??

Assim como, do ponto de vista estrutural, ndo faz sentido que os contratos
administrativos sejam elevados a categoria diversa do contrato privado apenas por
uma imposicao indistinta de previsao de clausulas exorbitantes. Fato € que a ideia
de um regime geral e exorbitante ndo se adapta a todos os objetos contratados pela
Administracao.

Por isso, Fernando Dias Menezes de Almeida defende a estruturacédo de
regimes de contratagao especificos para o objeto a ser contratado, sistematizando-

0s em modulos (categorias) de acordo com o tipo de objeto convencionado. Em

121 Conforme apontado, em termos gerais, por Alexandre Santos de Aragao: “O Estatuto, no entanto,
nao teve como escapar, por razdes decorrentes da propria natureza das entidades que constituem
0 seu objeto, do hibridismo de sua disciplina juridica, sempre erigida a partir de uma conjugacéo das
I6gicas de direito privado (ex.: a classificagdo dos contratos das estatais como contratos de direito
privado) com légicas de direito publico (ex.: contratos privados a serem precedidos de licitagdes
publicas e controlados pelos tribunais de contas” (ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas
Estatais... cit., p. 181).

122 pode-se dizer que tal teoria nem mesmo foi concebida para essa finalidade, de modo que sua
aplicacdo sem maior reflexao critica, ao fendmeno contratual atual, € imprépria em face do objeto e
do tempo” (ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Cit., 2012, p. 238).
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cada modulo, sera delimitada a carga negocial e o grau de paridade'® entre a
Administracdo Publica e o terceiro contratado, basicamente por meio da previsao
das medidas autoexecutorias'? em favor da Administragdo. Seguindo essa linha,
identificou-se trés tipos de mddulos contratuais: (1) moédulos convencionais e de
cooperagao;'?® (2) mddulos convencionais de concessdo;'? e (3) mddulos
convencionais instrumentais. %’

A seguir tal orientagdo, em que se verifica a existéncia de mddulos
convencionais tao distintos e a demanda por um design especifico para cada tipo
de relagcédo obrigacional travada com um ente vinculado ao Estado, tem-se uma
barreira para a aplicagdo de um “regime de referéncia”'?® que se pretenda dar
aplicagao geral (direta ou subsidiaria).

Na verdade, o “regime de referéncia” do contrato administrativo brasileiro,
cuja incorporagéo no direito brasileiro ocorreu mais por questdes ideoldgicas do

que cientificas,'?® torna-se insuficiente em razdo da complexidade das relagdes

123 |bid., p. 236 e ss.

24 Esse é o elemento fundamental para se compreender o contrato administrativo, segundo
Fernando Dias Menezes de Almeida, sendo que: “o problema da teoria do contrato administrativo,
pelo angulo estrutural, ndo esta em descrever um fendémeno inexistente — pouco importando o nome
que se lhe dé: ‘contrato administrativo’ ou outro — mas em pretender levar para dentro da esséncia
contratual do fendbmeno elementos que lhes sdo estranhos, especialmente ndo distinguindo o
contrato de seu objeto, com os respectivos regimes juridicos” (Ibid., p. 353-354)

125 “aqueles pelos quais a Administragdo e a(s) outra(s) parte(s) estabelecem obrigacionalmente
uma conjuncdo de esforgos para alcangarem um fim comum, vinculado a fungéo publica da
Administragdo, ou a atividade privada entendida como de interesse publico, constituindo ou nao
pessoas juridicas distintas” (ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Cit., p.
239).

126 “aqueles pelos quais a Administragcdo transfere a outra parte o exercicio de atividade ou o uso
de elemento que lhe é e continuara sendo proprio, por se vincular a sua fungao publica” (lbid., p.
240)

127 *aqueles pelos quais a Administragcdo, como de resto fazem também as pessoas privadas, busca
suprir suas necessidades instrumentais em relagéo aos fins de sua fungéo” (lbid., p. 239).

28 |bid., p. 351.

129 Tratando da teoria concebida por Jéze sobre o objeto do contrato, Fernando Dias Menezes de
Almeida consigna que “o sentido comum tedrico dessa ideia consolidou-se na Franca, numa
reducéo simplificadora, como havendo um regime especial dos contratos administrativos, a incluir
as possibilidades, para a Administragao, de alteragao unilateral do contrato, de rescisédo unilateral
do contrato por razées de interesse publico e de agao unilateral autoexecutéria também em outras
medidas inerentes a execugao contratual: basicamente um poder de direcéo e controle e um poder
de sangéo — tudo isto tendo como contraponto a imutabilidade do equilibrio financeiro do contrato”.
O autor entao constata que tal reducéo foi incorporado como um dogma pela doutrina brasileira até
ser incorporada na legislagdo — como uma “ideologia” e ndo uma “teoria cientifica, no sentido de se
propor a conhecer e descrever a realidade do Direito positivo” (Ibid., p. 351).



71

obrigacionais'®*® em que o Estado (organizado de formas diversas) se envolve —
inclusive, quando se vale da veste empresarial para atuar na economia.

Ou seja, assim como se notou acima, ao se examinar a propria qualificagcao
do regime das empresas estatais com base na atividade efetivamente prestada pela
empresa, também para se estabelecer seu regime de contratacdo (inclusive o
licitatério) deve-se ter em mente o objeto da relagc&o obrigacional a ser contratado.

O objeto a ser contratado demandara um processo especifico, em fungao
das circunstancias que envolvem a contratacao'3', que permita sua contratagdo e
execucao eficiente.

Assim como nao se pode impor prerrogativas exorbitantes ao contratante
estatal apenas pela sua presenga num dos polos contratuais, ndo faz sentido que
se determine as empresas estatais a aplicagdo de um regime de contratacéo (e
também de licitagdo) preconcebido para (1) limitar a criatividade do administrador
para adotar solugdes negociais necessarias para formagdo de um contrato; e (2)
impor indistintamente a adogao de clausulas exorbitantes para a formacédo do
contrato, sem considerar as peculiaridades do objeto do contrato e de seu mercado.

Mais do que a presenca da empresa estatal, que deve se orientar por meio
de normas publicas e privadas, a relagédo obrigacional que sera estabelecida para
a satisfacao de suas necessidades também constituirda um referencial para criar ou
interpretar as normas que formam o regime de licitagdo (ou de contratagcdo, nas

hipoteses em que n&o se cogitara do dever de realizagéo de licitag&o).!3?

130 Assim como a classificagdo de atividades econdémicas como servigo publico, o contrato
administrativo (e todas as consequéncias juridicas que tal adjetivacdo pode gerar) constitui um
conceito mutavel. Ou, nas palavras de Fernando Dias Menezes de Almeida: “A qualificagio juridica
de contrato como administrativo varia no tempo e se vincula ao entorno ideoldgico e politico do
momento, a definir prestagdes ou operagbes que, considerando o interesse publico, tenham
importancia preponderante” (lbid., p. 323, nota 683).

131 Insista-se que essa também ¢é logica que pauta a contratacdo entre privados, conforme
observado por Fernando Dias Menezes de Almeida: “Mesmo em contratos privados ou seja,
contratos celebrados entre pessoas privadas, em torno de interesses privados, pode haver um
regime juridico de prerrogativas de agéo unilateral, que nao decorrera do fato de serem privados,
ou nao, os interesses, mas sim das circunstadncias que envolvem aquele determinado objeto
contratual — circunstancia esta que o fazem sabidamente mais sujeito a necessidade de mudangas,
0 que, portanto, leva o Direito a entender como adequado um regime mais flexivel no tocante ao
modo de se interpretar e aplicar o pacta sunt servanda’ ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de.
Contrato Administrativo. Cit. p. 333)

132 Ao tratar do imperativo l6gico de se estabelecer um regulamento para relagdes convencionais,
conclui-se que: “Se, por opgao legislativa, o Direito vier a estabelecer certo regramento objetivo,
com alguns poderes de agao unilateral, quanto a um contrato, p. ex., de obra, ou de compra, ou de
prestacao de servigos, estara levando em consideragao circunstancias préprias do modo de ser do
objeto contratual, por sua natureza fisica e nao por seu carater publico” (Ibid., p. 367).
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Considerando que o regime de contratacdo de obras, bens e servigos &
‘redutivel a uma dimensao patrimonial”’, nos termos da licdo de Fernando Dias
Menezes de Almeida:

(...) poder-se-ia, de modo teoricamente coerente, sustentar cabivel a
manutengdo do diferencial publicistico no nivel minimo da
autoexecutoriedade administrativa (p. ex. na fiscalizagdo ou na aplicagao
de sanc¢éo) desacompanhada das prerrogativas de acao unilateral mais
vigorosas da tradicional teoria do contrato administrativo (p. ex.: alteragédo

unilateral e rescisao unilateral por razéo de interesse publico). Ou mesmo
a completa supressdo das prerrogativas de Direito publico.'3?

Considerando apenas os termos do art. 68, trata-se de analise que se ajusta
ao sistema normativo inaugurado pela Lei 13.303/2016 sobre os contratos
celebrados pelas estatais. '3

Obviamente, que o entendimento acerca do regime contratual nao
dependera apenas do objeto contratado, mas também da finalidade publica para a
qual a organizagao empresarial do Estado foi direcionada.

A decisdo sobre a contratacdo € tanto empresarial, como também
administrativa na medida em que envolve a disposicao de patrimdnio publico.
Circunstancia que podera potencializar ainda mais a ideia de estabelecimento de

regimes juridicos menos gerais, abrangentes e exorbitantes’® — ou motivar a

133 |bid., p. 368.

134 Adotando como premissa tedrica a dicotomia entre publico e privado, Joel Menezes Niebuhr e
Pedro de Menezes Niebuhr notam no contrato regido pela Lei 13.303/2016: “uma simbiose entre os
dois regimes, pelo que, para fins didaticos, o melhor é reconhecé-lo como uma categoria especial,
que se pode chamar de contrato estatal. (...) O contrato estatal ndo recusa totalmente a ideia de
prerrogativas, até porque as estatais, embora pessoas juridicas de direito privado, integram a
Administragcdo Publica e ha sempre nelas algum interesse publico subjacente. Porém, as
prerrogativas sdo atenuadas, bem atenuadas, diga-se de passagem, o que faz, nessa medida, que
tal contrato se aproxime do direito privado e se afaste do direito publico. (...) Um pé em cada lado,
um no direito publico e outro no direito privado (...)” No mesmo trecho, os autores reconhecem a
adequacao do modelo as estatais e predicam alguns beneficios que poderao ser obtidos com esse
modelo contratual: “O contrato estatal, sem o conjunto de prerrogativas tipicas prevista na Lei n°
8.666/93 em favor da Administracdo Publica, deve ser mais equilibrado, mais justo. Como, na Lei n°
13.303/16, as prerrogativas sao bastantes atenuadas, as estatais ndo dispdem dos mesmos
espagos para descumprir suas obrigagdes contratuais. Cria-se, por via de consequéncia, modelo
contratual com mais seguranca juridica para os contratados, o que deve repercutir positivamente.
Os efeitos ndo devem ser imediatos, porém, em médio prazo, a expectativa € que o regime do
contrato estatal atraia interessados mais qualificados e que se disponham a oferecer precos
menores. No mesmo passo, mais equilibrado, o contrato estatal inaugura ambiente menos propicio
a corrupgao” (NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagbées e contratos...
cit., p. 262-263).

135 Justamente as caracteristicas da Lei 8.666/1993 (inclusive no campo especifico das licitagdes,
conforme se vera adiante), que “por ser bastante minucioso, como por ser amplificador das
prerrogativas de agao administrativa unilateral, é fortemente nocivo ao intento de se pautar o regime
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inclusdo no processo de contratagdo de regras mais afetas a um regime unilateral

e autoexecutorio (portanto, de natureza publicistica’36).
1.3.2.2 A critica ao regime geral empregado pela Lei 8.666/93

Tal visao critica a um regime exorbitante e geral para os contratos firmados
pela Administragao Publica (direta e indireta) deve ser considerada ao se interpretar
a Lei 13.303/2016. Afinal, o art. 68 estabelece que o regime do contrato celebrado
pelas estatais € essencialmente privado.

Nessa linha, é essencial examinar o alcance das demais regras gerais
impostas ao regime de contratagdo que sera utilizado pelas estatais, no intuito de
evitar sua aproximagdo com o criticado regime geral de licitagdo (modelo dito
maximalista e pautado essencialmente na formacdo de um contrato com base em
clausulas exorbitantes).

Trata-se de se apropriar da figura contratual no ambito das relagdes travadas
pelo Estado. E o primeiro passo para a conclusao e execugao do contrato — a fase
negocial da contratagdo — mostra-se muito relevante para que se conceba um
modelo efetivamente convencional, voltado a obter a “pacificagdo social”.'3”

O embate entre 0 modelo maximalista e minimalista permeou o inicio das
discussdes para aprovagao do regime geral de licitagcédo (Lei 8.666/1993) da qual o
modelo maximalista saiu vencedor. André Rosilho explica que a oposi¢ao entre as
correntes esta pautada em duas questdes: “Como deveria ser o modelo legal das
licitagcdes publicas” e “De que forma as regras juridicas poderiam contribuir para a
construgdo de um bom sistema de contratagdes?”.

Assim, o autor sintetiza qual seria a resposta dada pelos defensores de cada
uma das correntes:

(...) os maximalistas responderiam afirmando que um bom modelo legal
seria aquele que procurasse antever, por meio de dispositivos legais, as
escolhas e caminhos que pudessem levar a uma boa contratagao publica.
A aposta desse grupo é a de que a lei deveria ser minuciosa, detalhista e

abrangente, devendo ser capaz de cercar a discricionariedade da
Administragcéo Publica.

do contrato pela natureza — pela fungao social — de seu objeto” (ALMEIDA, Fernando Dias Menezes
de. Contrato Administrativo. Cit., p. 370).

136 |bid., p. 383.

137 1bid., p. 382.
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Os minimalistas, por outro lado, responderiam as indagagdes afirmando
que um bom modelo legal seria aquele que fosse capaz de gravar na lei
os elementos essenciais a realizagdo das licitagbes, suas diretrizes
fundamenteis. A ideia, neste caso, € a de que a lei deveria limitar-se a
dizer o basico e que deveria evitar o casuismo e a minudéncia. As
decisbes pontuais sobre as contratagdes publicas deveriam ser tomadas
noutro ambito. 38

Para André Rosilho, as preocupagdes sobre um modelo engessado (ou seja,
em que a discricionariedade administrativa se faz ausente) e ndo compativel com
a realidade de cada ente contratante chegaram a ser ponderadas ao longo do
debate da Lei 8.666/1993. Porém, a estrutura maximalista teria prevalecido, pois
(1) havia pouco tempo para alteragdes drasticas no modelo seguido pelo projeto de
lei — aprovado para ser votado em regime de urgéncia —; e (2) o projeto de lei seguia
a tendéncia do Decreto-lei 2.300/1986, cuja esséncia estava na “densificacdo da
regulamentacao das licitagdes publicas” — sendo que houve apelo de congressistas
para que o Decreto-lei 2.300/1986 fosse incrementado.’® Segundo Carlos Ari
Sundfeld: “Entendeu-se que a boa contratacdo era aquela que resultasse de um
procedimento com baixa participacdo valorativa do administrador publico, até
mesmo na concepgdo do objeto a ser contratado”.'4°

Passados mais de 25 anos da utilizacdo da Lei 8.666/1993, tem-se a
sensagao de pouca efetividade do instituto (seja na prevengao a corrupgao, seja

para a celebragéo e execugéo dos contratos).4!

138 ROSILHO, André. Op. cit., p. 105.

39 |bid., p. 110. Conforme relato de Carlos Ari Sundfeld, ao justificar o motivo pelo qual o a
construgdo do modelo acabou deixando em um segundo plano a questao da eficiéncia ligada aos
custos: “Se pudesse sintetizar em uma frase o objetivo geral desta lei, eu diria que ela procurou
neutralizar o administrador publico, declarar sua morte. Era preciso fazé-lo desaparecer para evitar
que ele pudesse ser um agente de desvios, eliminando, assim, sua discricionariedade. Também era
preciso eliminar a possibilidade de atuagao dos legisladores municipal e estadual, razdo pela qual
a lei nacional procurou estabelecer, ela propria, procedimentos, exigéncias e restricdbes bastante
detalhadas. Esta, creio eu, foi uma visdo sobre o que, naquele momento, era importante
relativamente a contratagdo publica” (SUNDFELD, Carlos Ari. Como reformar as licitagdes.
Interesse Publico, ano 11, n. 54, mar./abr. 2009, p. 20).

140 SUNDFELD, Carlos Ari. Como reformar... cit., p. 20. E, por consequéncia, baixa participagdo
negocial dos proponentes, ja que, conforme o conceito classico da licitagdo, as condi¢cdes da
contratagdo s&o “estipuladas previamente” pela Administragao “na conformidade da lei” (BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 525-526).
41 Essa era a percepcao relatada em 2009 por SUNDFELD, Carlos Ari. Como reformar... cit., p. 20)
Poucos anos apos a promulgacgéo da Lei 8.666/1993, Sérgio Barros também consignou: “nos dias
de hoje, complexos e dinamicos, € cada vez mais duvidoso obter de uma licitagdo enrijecida e
fementida, que ndo é sendo a esclerose da licitagdo classica, uma tal eficiéncia e moralidade dos
afazeres publicos” (BARROS, Sérgio Resende de. Liberdade e contrato: a crise da licitagao.
Piracicaba: Editora Unimep, 1995, p. 136).
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Por isso, verifica-se focos de reagbes ao modelo dito maximalista de
contratagdo.'? Nesse sentido, tem-se, ja em 1995, as duvidas suscitadas por
Sérgio Resende de Barros:

O fato de a licitagdo, para certos contratos em especial, ter sido benéfica,
podendo permanecer aplicavel a essas espécies contratuais, justifica que
deva ser mantida para todos os contratos do Estado em geral? Tem valido
sacrificar a liberdade de contratar da administragdo publica, imolar o poder
gerencial e com ele a eficiéncia da administragéo, no altar da moralidade?
Ou pode o legislador preservar a moralidade administrativa, assim como
alcancgar outros fins, por outros meios mais eficientes, como o controle
mais eficaz e a fiscalizagdo mais aparelhada das contratacbes

administrativas? (...) aqui e alhures, alcanca a licitagdo os seus fins, de
forma que justifique tanta restricdo da liberdade de contratar? 143

O questionamento as regras que se pretendem maximalistas, formais e
estaticas em certa medida se pautam em um modelo que pressupde uma
Administracdo autorizada a, mais do que impor solugdes preconcebidas pelo
legislador, negociar e concertar interesses diversos, propondo alternativas
moldadas para casos especificos visando a obtencdo dos resultados mais
condizentes ao que se espera numa contratagao.

E o produto dessa discussdo vem fundamentando a modelagem de novas
normas aplicaveis a cada tipo de contratagdo. Também serve de suporte para
definicdo das regras editalicias ou regulamentares que regerdao os atos de
concepcao do contrato e escolha das melhores propostas — inclusive por meio da
colaboracéo efetiva do proprio contratado.

A colaboragao e a negociagao passam a ser tratadas com pauta evolutiva
do processo de contratagdo. Segundo Sergio Resende de Barros:

Irma da negociagdo nasce a ideia de colaboragdo. Contratante e
contratado devem laborar um com outro. Trabalhar juntos. Ndo separados.
N&o sdo adversarios. Sdo colaboradores. Por isso mesmo, a liberdade de
negociagdo — até antes de ser admitida no direito positivo como foi no
Tocaf uruguaio — ja vem forcando entrada na pratica administrativa de

outros paises. Sobretudo nas empresas estatais que competem no
mercado. 44

142« . a doutrina deve atentar para o fato de que o crescente enrijecimento do estatuto juridico da
licitagdo, além de emperrar a administracdo, ndao tem logrado evitar a corrupgao. Esse malogro
impbe reavaliar a relagao entre o custo e o beneficio da licitagdo. O ganho de moralidade,
impessoalidade e isonomia tem justificado a perda de eficiéncia, economicidade e gerencialidade?”
(BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit., p. 141).

143 1bid., p. 141.

144 1bid., p. 168.
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A obra sobre contratos administrativos de Fernando Dias Menezes inaugura
a propositura de modelos estruturados a partir do eixo funcional da obrigagéo
pactuada por entes administrativos. De outro lado, em relagao as licitagdes, André
Rosilho reune indicios de que o legislador tem se apercebido da necessidade de
atribuir maior discricionariedade ao administrador para que possa negociar e
contratar de forma mais efetiva para a finalidade especifica de cada contratacao.

André Rosilho questiona se é possivel afirmar que o procedimento licitatorio
vive uma quarta fase histérica, '*5 caracterizada pela reagdo ao maximalismo e pela
retomada do minimalismo. Duas s&o as frentes que representam a reag&o: algumas
reformas no regime geral criado pela Lei 8.666/1993 e “reformas legislativas no
regime juridico das contratagbes publicas especificas”. 146

O autor explica que a segunda frente comegou a tomar corpo na Reforma
Gerencial, cujo objetivo era reorganizar o Estado focando nos resultados (e ndo
apenas nas formas pelas quais o Estado deveria se organizar).'” O autor registra
a criacao de dois regimes estruturantes do Estado: um regime “burocratico” que
regularia a Administragao direta e um regime “gerencial” que serviria como pauta
para a Administragao indireta.4®

A ideia era que a Administragdo indireta pudesse atuar de forma menos
burocratica. Dai a criagdo dos contratos de gestdo como guia de controle da
atuacgdo da Administragao indireta (art. 37, §8° da Constituigao).'4°

Segundo André Rosilho, a atuagao gerencial demandou “novos mecanismos
contratuais — que escapariam, portanto, do regime unitario consubstanciado,

principalmente, na Lei 8.666/1993 —, mais ajustados as suas necessidades”'®. Os

145 O autor dividiu o desenvolvimento das regras de licitagdo, no Brasil, em quatro fases. A primeira
fase tem como maro o Regulamento Geral de Contabilidade Publica de 1922, na qual “A legislagao
da época deu a Administracdo Publica boa margem de discricionariedade para ajustar os
procedimentos licitatérios aos casos concretos, elegendo o edital como principal instrumento
regulador das concorréncias”. A segunda fase tem como marco o Decreto-lei 200/1967, que
alcangou “a unificagdo nacional da regulagao juridica das licitagbes e contratos”, mantendo boa
margem de discricionariedade ao Administrador, na medida em que se centrava no edital o
instrumento de regulagdo da contratagdo publica. Ja a terceira fase, que precede a reacdo do
minimalismo, € caracterizada pela institucionalizagdo do maximalismo, i.e.: exigéncia de
‘cumprimento rigoroso’ de procedimentos rigidos fixados pela lei, ‘ampliagdo do dever de licitar’, e o
‘direcionamento da legislagao para o combate a corrup¢ao”™ (ROSILHO, André. Op. cit., p. 146).

146 |bid., p.148 e ss. e p. 196 e ss.

47 |bid., p. 196.

48 |bid., p. 197-198.

149 |bid., p.198.

50 |bid., p. 198.
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novos mecanismos contratuais tiveram o condao de alterar o modo pelo qual o
Estado contratava terceiros. Buscava-se quebrar as amarras que impediam o
Administrador de contratar de forma diversa da Lei 8.666/1993.

Em 2013, quando publicou seu livro e a partir das Leis que proviam da
reestruturagdo gerencial do Estado, André Rosilho indicou 6 tendéncias de que o
modelo minimalista (i.e. que diminui o papel de primazia da Lei para regulagao do
processo de compra pelo Estado) comecgava a ser considerado pelo Legislador:
“desestatizacao, flexibilizacdo dos modelos contratuais, flexibilizacdo dos critérios
de julgamento; deslegalizagcdo das licitagcbes; tratamento especial conferido as
empresas estatais; e tratamento especial conferido a entes néo estatais”'®".

O tratamento especial conferido as estatais decorre de ordem constitucional,
conforme sera demonstrado mais adiante. Se considerado a partir da perspectiva
de um modelo gerencial e da ideia de que o modelo maximalista é insuficiente para
lidar com as necessidades da atuagao das estatais, tal tratamento determina que o
regime de contratagéo a ser utilizado pelas estatais prestigie (1) modelos que Ihes
permitam regulamentar os procedimentos de acordo com sua realidade’?, assim
como (2) efetivamente negociar, de acordo com as melhores praticas utilizadas no
mercado em que atua, para obtencdo de contratos eficientes e que sejam
efetivamente executados.

Nessa linha, a criagdo de um estatuto geral, para além de cumprir um
mandamento constitucional, pode servir como uma espécie de fio condutor da
interpretacdo dos regimes proprios licitatérios que cada empresa estatal criara e,
mais especificamente, para estabelecer balizas de controle da discricionariedade
do responsavel que desencadeara os processos de contratacio.

Isso s6 ocorrera caso se note, na Lei 13.303/2016, um movimento efetivo de

deslegalizagdo, como se constatou no caso da Lei 12.462/2011, que versa sobre o

151 bid., p. 200.

152 Num contexto mais amplo: “... ndo é mais possivel continuar apostando todas as fichas nas
premissas que estavam por tras da sua edi¢gdo. Ou seja, ndo parece adequado que se adote um
unico modelo procedimental para toda a administragao publica brasileira, ainda que com varias
modalidades. E preciso, a meu ver, resgatar um mecanismo que vigorou no Brasil até a edicdo da
Lei n° 8.666/93, isto &, a possibilidade de as entidades estatais de direito privado adotarem
regulamentos préprios de licitagdo, observados alguns parametros gerais” (SUNDFELD, Carlos Ari.
Como reformar... cit., p. 24). O tema sera retomado no quarto capitulo, quando as aberturas da Lei
13.303/2016 ao minimalismo forem abordadas.
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Regime Diferenciado de Contratacdo. André Rosilho anota “15 referéncias
expressas aos regulamentos feitas ao longo do texto da Lei”, concluindo que:

A grande vantagem de um diploma normativo editado nestes moldes esta
em nao amarrar, de antemao, a Administragao Publica a rigidos critérios
legais. Por detras desta iniciativa esta latente uma visdo de mundo oposta
aquela que levou a confecgao da Lei 8.666/1993.

La era forte a nogao de que a vinculagdo da Administragao ao Parlamento
— noutras palavras, a lei — seria a Unica maneira de assegurar sua
submissao ao Direito. Para aquela corrente de pensamento, no Estado de
Direito os administradores publicos s6 poderiam ser “bragos mais ou
menos mecanicos do legislador”; s6 se admitiria a figura do administrador
boca da lei.

Agora ao que tudo indica, estd em curso uma mudanga paradigma —
capitaneada pela prépria Administragdo Publica, como procurei deixar
mais adiante -, potencialmente mais afinada a ideia de que o direito
administrativo, atualmente, para além de ser aquele da execugéo estrita
das leis, estaria mais voltado ao condicionamento da criacdo e execucao
de solugdes politicas e programas pela Administragao Publica.

Neste sentido, administrar também seria criar, pois, apesar de a lei estar
na origem de tudo, ndo se pode dizer que a vida administrativa se reduza
a execugao de leis. %3

Reprise-se: a hipotese que se formula é de que o processo de contratacéo
e 0s contratos celebrados com empresas estatais, especialmente apds a
promulgagdo da Lei 13.303/2016, desafiam qualquer tentativa de classificagdo
estanque de sua natureza, bem como a ideia de que existe um processo unico de
contratagdo a ser adotado indistintamente por todas as empresas estatais.'*

A formagéo do contrato — e € 0 que sera examinado no segundo e terceiro
capitulo do presente trabalho — € modelado a partir de uma légica em que existe
um dever de realizagdo de um procedimento licitatério prévio ao contrato. Trata-se
de ambiente em que, tradicional e autoritariamente, o espago negocial ndo é o
mesmo (ou € inexistente) em comparacdo aos contratos celebrados por

privadas. %%

153 ROSILHO, André. Op. cit., p. 219-220.

154 Para Pedro Peixoto da Silva: “Coube a Lei 13.303/2016 materializar esse equilibrio entre a
incidéncia do direito publico e do direito privado” (SILVA, Pedro Ivo Peixoto da. Regulamento de
licitagbes editados sob a lei 13.303/2016: instrumentos de inovagao ou de repeticdo? Dissertagdo
(Mestrado em Administragao Publica) — Fundagéo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2018, p. 18).

155 “Muito embora de suma importancia para a economia nacional, no Brasil os processos de
licitagdo (e mesmo a contratagdo publica em si mesma) muitas vezes sdo vistos como um espago
de confrontacdo — e ndo de cooperagado — entre o interesse publico e os interesses privados. A
premissa usual é a de que haveria a exclusdo reciproca entre tais interesses e seus titulares, a
instalar desconfianga e impedir a verdadeira negociagdo em tais processos publicos. Tudo deveria
ser conduzido da forma mais formal, objetiva e mecanica possivel, sem espaco para o dialogo: a
negociagao publico-privada seria uma aberragao, geradora de indicios de corrupgao. Autoridade,
formalidade, hierarquia e intervengao persistem a ser algumas palavras mais comuns — ao invés de
igualdade, eficiéncia, colaboragao e consenso. O passado insiste em se fazer presente na legislacéo
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Talvez, para compensar as restricdes negociais ao particular e a
possibilidade de previsao de um regime exorbitante regendo a relagédo obrigacional,
€ que nao se tenha aberto mao de protecdo da proposta do particular, como a
obrigatoriedade de previsao de clausula de reajuste nos contratos (art. 69, inc. I,
da Lei 13.303/2016) ou o reconhecimento do direito de revisdo contratual.
Reconhece-se, assim, a incidéncia do art. 37, XXI da Constituicdo'*® que consagra
a intangibilidade da equagao econémico-financeira encerrada na proposta — direito
essencial para a manutencao do modelo maximalista.

Entretanto, faz-se necessario examinar com detalhe as relagdes
obrigacionais possiveis formadas entre particulares e as empresas estatais,
expurgando a aplicagao de regimes que nao sao salutares para que se obtenha
contratacdes e execugdes contratuais eficientes.

Nesse sentido, as teses de Alexandre Santos de Aragdo, Fernando Dias
Menezes de Almeida e André Rosilho estabelecem um dialogo importante, do qual
se extrai a ideia de que nao se mostra salutar trabalhar com categorias binarias de
regime publico e privado para as contratacbes nas estatais, em que se
estabeleceriam momentos de derrogacdo de um regime ou de outro. Conforme
ensina Fernando Dias Menezes de Almeida, as modulacdes “devem ser concebidas
como proprios regimes especificos, todos integrados em um mesmo regime

genérico do contrato administrativo”. 1%’

brasileira (e também nas decisées dos tribunais, ao lado da doutrina mais conservadora), a impedir
que se veja a realidade escondida por detras das cortinas da tradicdo e da autoridade” (MOREIRA,
Egon Bockmann. Licitagdo publica e a negociagdo pré-contratual — A necessidade do dialogo
publico-privado. Revista de contratos publicos, ano 2, n. 2, set. 2012 / fev. 2013, p. 61).

156 “E nao se esquega que o reajuste é instrumento para manter o equilibrio econémico-financeiro
do contrato, o que desenha direito de algada constitucional, na forma do estatuido no inc. XXI do
art. 37 da Constituicdo Federal. Direito de algada constitucional ndo pode depender da lembranga
ou da boa vontade estatal. A omiss&o do contrato a respeito de critério de reajuste frustra em larga
medida o direito do contratado ao equilibrio econdédmico-financeiro do contrato, o que é algo
constitucionalmente inadmissivel” (NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes.
Licitagbes e contratos... cit., p. 303).

157 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Cit., p. 378.
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1.3.3 A busca por um “regime” como produto da compreensao da fungao do

processo de contratagao

O presente trabalho parte do pressuposto de que a definicdo de um regime
de contratacdo de bens, servicos e obras pelas empresas estatais nao pode ser
tratado de forma geral.

O regime sera definido a partir da compreensdo do modo pelo qual a
empresa estatal atuara em determinado setor. No presente trabalho, busca-se focar
nas relacdes que as empresas estatais travam com os terceiros e por meio de quais
processos tais relagdes sdo consolidadas em obrigagdes.

Tal atuagdo pode ser encarada como um processo '8 para formacao de uma
relagdo juridica, na qual cada um dos atos e os sujeitos que os praticam se
interligam e criam as situag¢des para incidéncia de determinadas regras para que a
contratacao atinja as finalidades almejadas.

E a partir deste processo de atuacdo e da relagéo obrigacional na qual esta
inserida a empresa estatal, que sera possivel conceber a ideia de um (ou mais de
um) regime de licitagdo ou contratagdes utilizados pelas empresas estatais.

Por isso, a ideia de tratar destes dois elementos juridicos (processo e relagao
juridica obrigacional) no segundo capitulo do presente trabalho, precedendo a

abordagem dos aspectos especificos da Lei 13.303/2016.

58 Nesse sentido, Marina Fontdo Zago caracteriza a contratagdo publica como “procedimento por
meio do qual o Estado-consumidor pode adquirir bens, obras e servigos — objetos que permitirdo a
satisfacdo das necessidades da coletividade sob a responsabilidade do Estado, as quais originam
e fundamentam a contratagdo. Considerando que o Estado deve agir sempre para o atendimento
de necessidades e fins publicos, por meio do procedimento de contratacao (i) delimita-se o objeto a
ser adquirido para a satisfagdo de uma necessidade publica em pauta; e (ii) especifica-se como
esse objeto sera obtido pelo ente publico contratante — no caso, pela sua aquisicéo do setor privado.
A partir dai, o ente contratante definira um regime juridico de contratagdo mais adequado para a
execugao do objeto, bem como critérios para balizar a escolha da melhor proposta e, por
conseguinte, do contratado que ficara responsavel pelo seu fornecimento” (ZAGO, Marina Fonto.
Op. cit., p. 41).
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2 A OBRIGAGAO E O PROCESSO NAS ESTATAIS

A constituicao das relagbes contratuais entre empresas estatais e terceiros
decorre de decisdes de cunho empresarial (para fins de consecugédo de seus
objetivos) e administrativo (considerando a incidéncia de regras especificas para
formacao da relagao).

Ou seja, a atuagdo contratual das estatais pressupora um processo que
desencadeara diversas decisbes sobre: (1) o que contratar; (2) de que forma
contratar; (3) como modelar a contratagao; e (4) como acompanhar a execugao do
objeto contratado até sua entrega — até culminar na efetiva satisfagdo da
necessidade da estatal.

Considerando a existéncia de uma sequéncia de atos que se encadeia entre
si e 0 envolvimento (necessario e/ou oportuno) de terceiros interessados, é
importante que se compreenda o regime de contratacdo de que se valem as
estatais como um verdadeiro processo.

O processo de contratacdo compreende: o momento de escolha do
contratado e a formalizagao do contrato, bem como o momento de execugao do
contrato.’® Toda a atuagéo da estatal, que sera processualizada, devera estar
voltada para a entrega do objeto contratado — verificando-se se as necessidades
imediatas da empresa e eventuais finalidades derivadas foram atendidas. Em
outros termos, o processo estara voltado para que as posi¢des juridicas assumidas
em uma relagao juridica obrigacional sejam garantidas.

Assim, antes de analisar de que forma o processo de contratagio € tratado
pela Lei 13.303/2016, optou-se por compreender melhor a fungao do processo para
contratacao e execucado de uma obrigagao, considerando todas as implicagbes de
se ter num dos polos da relagao contratual um ente que compde a Administracao
Publica — com as nuances decorrentes da atuagcdo empresarial do Estado
(conforme se apontou nos topicos anteriores, em que foram abordadas questdes

159 De forma semelhante, Marina Zago Fontao divide o processo de contratagdo publica, tomando
como base a Lei 8.666/1993, em trés etapas: (1) definicdo dos requisitos que determinam objeto
contratual em fungao da necessidade da contratante; (2) sele¢do da proposta mais vantajosa (com
ou sem licitagdo) por meio de procedimento que torne a escolha isonédmica e econémica; e (3)
acompanhamento da execugao contratual. Conclui a autora que tal processo esta estruturado “a
partir de sua fung&o primaria, com vistas a assegurar que o objeto seja contratado e entregue em
observancia a melhor proposta (essencialmente pautada pela economicidade), isonomia e ampla
competicdo” (ZAGO, Marina Fontdo. Op. cit., p. 61).
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sobre a dificuldade de se estabelecer um regime unico e genérico para a atuagéo
das estatais e as contratagbes publicas).

2.1 A IDEIA DE OBRIGAGAO COMO PROCESSO

Antes de tudo, contratar envolve a formagédo de uma relagdo obrigacional.
Trata-se de uma fonte de obrigagdo cuja esséncia é o consenso entre partes.'6°

Portanto, é fundamental que a relagdo obrigacional seja analisada,'®"
focando-se em eventuais nuances de seu regime em razdo da existéncia da
empresa estatal no polo contratante (podendo ser credor, devedor ou os dois, a

depender da complexidade das relagdes obrigacionais contratantes).

2.1.1 A natureza das prestagoes contratadas pelas empresas estatais: a

obrigacao aplicada ao direito administrativo

Orlando Gomes explica que as obrigagdes se estruturam “pelo vinculo entre
dois sujeitos, para que um deles satisfaga, em proveito do outro, certa
prestagdo”,'%? constatando que “nas relagdes obrigacionais, os negdcios juridicos
mais frequentes e fecundos sdo os contratos”. 163

Essa mesma estrutura se aplica a nocédo especifica de obrigagao
administrativa, ja que o conceito de obrigagéo pertence a propria Teoria do Direito.
Trata-se de um “conceito presente no direito administrativo”. 164

As obrigacbes administrativas sé&o caracterizadas n&o pela diferenca de
estrutura do vinculo, mas pelos elementos que preenchem essa estrutura, bem

como pela frequéncia de sua fonte. Os vinculos obrigacionais ndo necessariamente

80 Sobre o tema e as diferencas de classificagdo das formas de consenso, cite-se: ALMEIDA,
Fernando Dias Menezes de. Mecanismos de consenso no direito administrativo. In: ARAGAO,
Alexandre Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Direito administrativo e seus novos
paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 337.

61 Segundo critica de Marcos Augusto Perez, trata-se de tema que foi “relegado a um segundo
plano na sistematizagdo doutrinaria do direito administrativo” — postura que, para o autor, ndo faz
sentido, eis que o tema “constitui a base para a discussao de assunto da maior relevancia para o
dia a dia da Administragdo Publica (PEREZ, Marcos Augusto. Obrigagcdes administrativas. In:
DALLARI, Adilson Abreu; NASCIMENTO, Carlos Valder; MARTINS, Ives Gandra (Org.). Tratado de
direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 2, p. 449)

62 GOMES, Orlando. Obrigagées. 17. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 20.

163 |bid., p. 28.

64 PEREZ, Marcos Augusto. Obrigacbes administrativas. Cit., p. 451.
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costumam surgir de fontes contratuais, mas de atos praticados pela propria
administragao.

O elemento subjetivo também diferencia as obrigagées administrativas das
obrigacgdes de direito civil.

Conforme demonstrado acima, a presenca da Administracdo para
atingimento de finalidades publicas pode afetar o regime em que a estrutura da
relagdo obrigacional estara posicionada, sobretudo quando se pensa nas
obrigagbes de cunho contratual que, quase sempre, dependerao de um
procedimento especifico, regulado em Lei, para a sua formacéo.

Por outro lado, se a Administragao agir para alcancgar finalidades meramente
privadas, ndo ha que se cogitar da incidéncia de um regime que qualificara a
obrigagado como “administrativa”. Logo, existindo uma finalidade publica por tras da
necessidade da Administracdo em estabelecer um vinculo obrigacional, o
adimplemento da obrigagdo podera requisitar a previsdo de regras diferenciadas.
Assim, o objeto da contratacdo definira a intensidade da incidéncia de um regime
de direito administrativo na estrutura obrigacional.

Nas obrigagcdes administrativas, um dos interesses que devem ser satisfeitos
e, portanto, adimplidos, € o proprio interesse publico, que extrapola a figura dos
sujeitos que compdem a relagdo obrigacional, inclusive a propria Administragéo.
Em certa medida, este também é um fator que pode justificar a atragédo, a depender
do grau de intensidade da finalidade publica a ser atingida, de regras distintas das
regras aplicadas as relagdes travadas no ambito do direito civil.'®® Mesmo assim, a
incidéncia de outras regras ao regime comum das obriga¢gées ndo descaracteriza
as obrigacdes administrativas, pois sao obrigagdes criadas para serem cumpridas.

Assim como ocorre no direito civil, no direito administrativo os contratos
também sao fontes de obrigacdes. Para Manoel de Oliveira Franco Sobrinho,
embora submetidas a regime especial, as obriga¢gées administrativas estabelecem

grau de vinculagdo semelhante aos contratos firmados entre privados.'®® Dessa

185 “O problema ndo esta em defender ou ndo a aplicabilidade das normas privadas no campo do
Direito Administrativo, porém em conhecer entre uma causa e uma finalidade a atuagao de pessoas
criando relagdes e contraindo obrigagdes. O regime, face a relagdo de administragdo, € o das
pessoas que, ativada ou promovendo o interesse publico, igualam-se nas obrigacbes assumidas.
(...) A localizagdo do interesse é fator decisivo na analise das relagdes” (FRANCO SOBRINHO,
Manoel de Oliveira. Obrigagées administrativas. Curitiba: Genesis, 1994, p. 26).

166 “Registre-se, entretanto, que as condi¢cdes aceitas e que partem de atos de vontade, entre
pessoas firmando relagéo juridica, ndo sdo mais que imperativas condigées obrigacionais, exigindo
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forma, as “prerrogativas da Administragdo, mesmo em nome do interesse publico,
transformando-se em adequadas obrigagdes, criam direitos em favor do particular”
que ao fim “incorporam-se ao patriménio das partes, passando a exigir (...)
reconhecimento juridico”. 16’

Logo, o reconhecimento de que os contratos sdo fonte de obrigacbes
determina a vinculagdo de ambas as partes (Administracdo — incluindo-se as
estatais — e particular) ao seu adimplemento. Nao se cogite de que constituida a
obrigacgao, apenas o particular esteja vinculado ao seu adimplemento — tal assertiva
nao encontra amparo no ordenamento juridico brasileiro.

Por isso, a percepgéo, ja consolidada no ambito do direito civil, de que a
relagcdo obrigacional deve ser vista como um processo, em que a figura do
adimplemento polariza todos os demais atos praticados pelas partes (cuja analise
nao ocorre de forma estanque), € compativel e pode servir de importante pardmetro
no exame das obrigagdes de natureza contratual assumidas pela Administracao.

Alias, tal ideia poderia ser extraida de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho,
autor de uma das poucas obras especificas sobre “obrigagdes administrativas” no
Brasil, ao aduzir que:

A importancia das fases executérias, ou a importancia da prestacao
comprometida, radica-se no limite das obriga¢des de fazer e de pagar, de
realizar e de cumprir, de que temos exemplos nas obras publicas, nas

cessOes ou concessdes, onde a Administragdo ao oferecer, ceder ou
conceder, jamais se deve tornar motivo de inadimpléncia. 168

Do trecho citado, é possivel inferir a nogao de que s6 ha sentido em se
estruturar uma obrigacdo administrativa de cunho contratual em que (1) o
adimplemento da finalidade publica seja um dever que deve ser atingindo por
ambas as partes — particular e Administragao Publica (inclusive as estatais) — e (2)
o adimplemento seja atingido a partir da consecugédo das “fases executoérias” —

pressupondo as ideias de complexidade e processualidade inerentes a obrigagao.

dos pactuantes, conforme a finalidade do servigo, a mesma submissao existente nas modalidades
privadas.” (FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Op. cit., p. 162). Nesse sentido: “Falar-se em
contratos publicos, portanto, pressupde que se tenha em mente que o fendbmeno contratual é
indissociavel da ideia de criagdo de obrigacdes e vinculacdo a tais obrigagdes” (STEINER, Renata
C. Relagéao juridica de concessdo como processo e a situagao patologica de descumprimento.
Revista de Direito Publico da Economia, v. 36, 2011, p. 219).
167 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Op. cit., p. 182.
1868 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Op. cit., p. 192.
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21.2 O processo de contratagcao convergindo para o adimplemento do
contrato

No Brasil, a nogéo de obrigagdo como processo foi desenvolvida por Clévis
Couto e Silva em tese de livre-docéncia apresentada em 1964 perante a
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Tal ideia esta calcada no
adimplemento da obrigagédo como elemento que polariza todo o encadeamento de
atos (fases) que compdem uma relagéo obrigacional, inclusive das fases prévias e
subsequentes a propria execugao da obrigagao.

Segundo Cldvis Couto e Silva, o adimplemento contratual molda as regras
que regulam a obrigagao, sendo que:

(...) o proprio ordenamento juridico, ao dispor sobre o nascimento e o
desenvolvimento do vinculum obligationis, tem presente o sentido, o

movimento e o fim da mesma relagao, ou seja, o0 encadeamento em forma
processual, dos atos que tendem ao adimplemento do dever.%°

Portanto, o autor enxerga sentido em tratar as regras sobre obrigagdes como
instrumentos que visam a atingir um fim (adimplemento) e, em virtude deste
objetivo, criam o caminho necessario para tanto (relagao processual).

Desenvolve-se, entdo, a ideia de que a obrigagdo ndo seja examinada de
forma unitaria e estatica (atomizada), caracterizada apenas pelo dever/direito”°
que fundamenta a relagdo obrigacional.'”! Busca-se observar tal relagido sob a
perspectiva do encadeamento de momentos e fases que visam ao atingimento (e
ao proprio controle) do adimplemento do contrato — ou, de forma ainda mais
avancada, de uma finalidade expressa pelas partes ao contratar (na sua fonte,

portanto).172

169 COUTO E SILVA, Cldvis V. do. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 22.
170 STEINER, Renata C. Op. cit., p. 209.

71 Dai a influéncia alema: “Com efeito, a relagao juridica pode ser lida a partir de duas concepgoes,
em sentido largo ou estrito. Naquele, compreende a relagao juridica travada entre as partes, da qual
emerge diversos direitos e pretensdes, de diferentes ordens; nesse, particulariza especificamente a
pretensdo obrigacional. E no sentido amplo que a doutrina alema trabalha com os conceitos de
organismo e estrutura obrigacionais, que representam algo para além do conceito de relago juridica
obrigacional obtido na letra do Biirgerliches Gesetzbuch (Cédigo Civil Alemao)” (STEINER, Renata
C. Op. cit., p. 212).

172 *Obrigacao é conceito finalistico, dirige-se, sempre, ao adimplemento ou a satisfagdo do interesse
do credor” (COUTO E SILVA, Cldvis V. do. Op. cit., p. 168). Nesse sentido: “A obrigagdo como
processo movimenta-se na direcdo indicada por seu fim, que é a satisfacdo do crédito, pelo
adimplemento ou outros modos de sua extingdo. E ele que da coeréncia e sentido ao conjunto de
elementos que constituem a obrigagao. Esta encerra seu ciclo, extinguindo-se, justamente quando
seu fim é alcancado” (LOBO, Paulo. Direito civil: obrigagdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
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Propde-se, no presente trabalho, assumir uma “visdo de relagéo juridica
obrigacional que ndo a aprisiona nos estreitos quadrantes surgidos entre direito
subjetivo de crédito e dever juridico de débito, para enxerga-la como um todo
complexo, obtido pela justaposicdo, e ndo mera soma, dos elementos que o
compdem”.173

Ou seja, entende-se que ha um verdadeiro processo de contratagdo no qual
cada ato deve ser considerado em uma ordem ldgica para obtengdo de uma
finalidade negociada pela empresa estatal com terceiros interessados, buscando-
se a convergéncia de todo o esforgco empreendido para o adimplemento da
obrigagao e satisfagado dos interesses das partes.

E essa n&o é uma visao estranha ao direito administrativo. Ao concluir sua
obra, no penultimo paragrafo do livro, Clévis Couto e Silva cita no corpo do texto a
seguinte passagem de Ruy Cirne Lima: “Fato juridico ndo é (...) o contrato (...); mas
os contratantes, o objeto do contrato, o contrato mesmo, e a propria coletividade
social, a que aqueles pertencem. O todo condicionara a relagao juridica que, gragas
a essa conjuncgao, vira a surgir e perdurar”.174

Logo, sendo a obrigagdo uma relagao processual complexa, concebe-se a
possibilidade de que as relagbes juridicas obrigacionais formadas pelo contrato
considerem elementos externos a propria obrigagdo. O adimplemento da
obrigagao, elemento de convergéncia (por isso, polarizador) da relagdo, passa a
considerar os obstaculos externos que o condicionam desde o0 momento em que a
obrigagao é formada, até o momento em que a relagéo é considerada extinta.

Em outros termos, o préprio conceito de obrigagado baseado na relagdo de

crédito e débito passa a ser revista, sob a perspectiva da nogao de “vinculo

62). Trata-se de interpretagao que também permeia o estudo elaborado por Judith Martins-Costa ao
tratar da importancia da fonte geradora das obrigacdes: “Ora, se o vinculo obrigacional € uma
totalidade e um processo no qual se interligam atos tendentes a uma finalidade, que é a utilidade
econdmico-social ou a necessidade servida pelo contrato, por certo esta nele inserido o ato que Ihe
da origem” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo
obrigacional. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 396-397).

173 STEINER, Renata C. Op. cit., p. 206.



87

dindmico” e do proprio processo.'”® Algo que, em certa medida, remete a ideia da
virada paradigmatica da teoria do ato administrativo a partir do processo.'”®

Enfim, a partir da ideia de obrigagdo como processo, permite-se que se exija
dos sujeitos vinculados por uma obrigagao, por estarem numa relagao considerada
instrumental ao adimplemento, o dever de comprometimento maximo com os fins
pactuados. Exige-se uma postura eficiente ndo somente do devedor, como também
do préprio credor desde a formacéo do contrato. Este ultimo deve se comportar de
forma a permitir que a obrigagdo seja cumprida da melhor maneira possivel,
atingindo as finalidades nelas encontradas, assim, excedendo a nog&o classica de
relagao crédito/débito.

No presente trabalho, pretende-se verificar as premissas que determinam
que as obrigagdes surgidas sob as normas da Lei 13.303/2016 obedegam a este
pressuposto, considerando inclusive o préprio processo de contratagdo previsto na
Lei. Entende-se que esta concepcao faz ainda mais sentido nas relagdes que
recebem influxos do direito publico, permeado pelo dever de observancia ao devido

processo legal (art. 5°, inc. LIV da Constituicao Federal).

2.1.3 A importancia da conjungcao da nocao de processo e obrigagdo na

formacgao e execugao do contrato

A nocgao de processualidade € comum a toda atividade da Administragao
inserida em um Estado Democratico de Direito. Pressupde o abrandamento da
unilateralidade da atuagao administrativa a partir da garantia de participagdo do
cidaddo na tomada de decisdes.

O ato administrativo deixa de ser protagonista “passando a estar englobado

por tema mais complexo, que se refere a todo o caminho a ser percorrido pela

175 “Ora, como efeito da apreensdo da totalidade concreta da relagdo obrigacional, percebe-se ser
a mesma um vinculo dindmico — porque passa a englobar, num permanente fluir, todas as
vicissitudes, ‘casos’ e problemas que a ela possam ser reconduzidas — que se movimenta
processualmente, posto criado e desenvolvido a vista de uma finalidade, desenvolvendo-se em
fases distintas, a do nascimento do vinculo, do seu desenvolvimento e adimplemento” (MARTINS-
COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Sao Paulo:

-

RT, 1999, p. 394)
176 “Como contraponto a visao estatica da atividade administrativa, correspondente a nogao atomista
do ato, se tem a visdo dindmica, pois se focaliza o ato no seu ‘formar-se’ e nos seus vinculos
instrumentais” (MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2003,

p. 224).
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Administragdo Publica para licitamente exarar o ato final”.'”7 A “transferéncia do
ponto central do direito administrativo, do ato administrativo para a relagéo juridica”
administrativa, verdadeira fonte de deveres e direitos, também foi desenvolvida na
Alemanha,'”® assim como a nogdo de obrigagdo como processo importada por
Clévis Couto e Silva para o direito brasileiro.

E importante ressaltar que tanto a relacéo juridica (categoria em que a
obrigagdo se inclui) como o processo foram considerados instrumentos que
fundamentam a atuacado administrativa prestacional, que nao era justificada com
base na teoria do ato administrativo.

Na Alemanha, concebeu-se a explicagcao de que a Administragao Publica é
tratada como sujeito de direito tal qual qualquer particular e, por isso, se insere em
uma relagao juridica da qual emanam direitos, deveres, prestagdes, etc. Ja, na
Italia, a explicagdo para superar a crise do direito administrativo foi a relagao
processual administrativa. Ou seja, os atos administrativos eram tomados como
resultado de diversos atos praticados pela Administracado e pelos particulares. Ao
posicionar o processo como figura central pela qual a Administragdo se manifesta,
os atos administrativos deixam de ser fonte individual de direitos e a relacéo
integralmente concebida passa a ser protagonista no direito administrativo.'7?

Logo, diante da forma como se articulam as figuras juridicas do processo e
da relagado juridica, a nogao de obrigagdo como processo esta diretamente

amalgamada a nogao de atuagao administrativa processual e contratual.

177 SCHIRATO, Vitor Rhein. O processo administrativo como instrumento do Estado de Direito e da
Democracia. (In) MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (Org.). Atuais rumos do processo
administrativo. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 10.

78 FERRAZ, Sergio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 56.

179 “Eis-nos, entdo, colocados perante o ‘dilema existencial’ do Direito Administrativo da actualidade.
Perante a crise da doutrina do acto administrativo, surgem-nos claramente duas alternativas
principais quanto ao modo de conceber a dogmatica administrativa: uma orientagdo (que
corresponde a do direito alem&o) que parte da relagéo juridica como conceito central do Direito
Administrativo e que caminha no sentido da radical ‘subjectivizacdo’ deste, procedendo ao equilibrio
das posicoes relativas dos particulares e das autoridades administrativas; e uma outra tendéncia
(correspondente a da referida doutrina italiana) que faz do procedimento a nova realidade fulcral da
dogmatica administrativa, reconduzindo tanto a actuagao das autoridade administrativas como dos
particulares aos esquemas procedimentais, e preconizando a ‘objectivizagdo’ do Direito
Administrativo, dado que todos esses sujeitos se encontram a realizar em conjunto a fungao
administrativa” (SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo
perdido. Coimbra: Almedina, 1995, p. 309). Como sera visto na nota de rodapé 228, o autor admite
a aplicagao conjunta das explicagoes.
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Nos casos de obrigagdes provenientes de fontes contratuais, a atividade
administrativa deve convergir para o adimplemento contratual. Cada ato praticado,
ao longo do processo de formacao e execugao do contrato, devera observar e ser
avaliado em func&o do proprio adimplemento da obrigagéo (i.e., da preservagao e
da efetividade do negécio juridico'®) e da finalidade nela insculpida.

Assim, a verificacdo sobre o adimplemento do contrato ndo podera ser
realizada sem a perspectiva do processo de formacao contratual e execucao da
obrigagdo que o precedeu.®

No fundo, é a atuagdo processual que devera ser objeto de (e que permitira
0) controle tanto pelas partes que compdem a relagcdo obrigacional objeto do
contrato, como também pelos entes responsaveis pelo controle dos atos praticados
pelo ente contratante. E o caminho processual das obrigacdes que externara os
elementos necessarios para a realizagdo do controle (seja ele formal ou de
resultado).

O acompanhamento das obrigagdes contratuais devera levar em conta cada
ato, cada deciséo (i.e., sobre a necessidade de alteragao, revisdo, prorrogagao,
extingdo, etc.) e cada resultado obtido num contexto global, a partir da perspectiva
do adimplemento contratual e do atingimento das finalidades que se pretendia obter
por meio do instrumento contratual. Dessa forma, enxergando a obrigagdo
administrativa contratual como processo, garantem-se ao controle todos os
elementos necessarios para que sejam revelados a legalidade'®? e a efetividade da
atuacao contratual administrativa.'83

Por fim, ha outro elemento que justifica a incidéncia de um regime
processualizado do controle das obrigagbes. Marcos Perez ensina que
diferentemente do direito privado em que o descumprimento geralmente se resume

ao: “pagamento de perdas e danos (...) no direito administrativo o inadimplemento

180 Parte-se do pressuposto que a classificagdo é valida para o Direito Administrativo. Nesse sentido:
PEREZ, Marcos Augusto. O negdcio juridico administrativo. In: MEDAUAR, Odete; SCHIRATO,
Vitor Rhein. Os caminhos do ato administrativo. Sao Paulo: RT, 2011, p. 263-273 e MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp. 158-
161.

181 “(...) a andlise do ato ndo poderd mais prescindir da andlise do processo que o originou”
(SCHIRATO, Vitor Rhein. O processo administrativo... cit., p. 20).

182 Adota-se o conceito de legalidade ampla, conforme: Ibid., p. 28 e ss.

183 “A processualizacdo da atuagdo da Administragdo Publica fornece, inquestionavelmente, maiores
elementos ao controle jurisdicional (...)” (Ibid., p. 35).
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das obrigagdes tem, ndo raro, decorréncias muito mais amplas, as quais incluem
desde as perdas e danos até a punigao disciplinar dos agentes publicos (...)".184

O exercicio da competéncia punitiva pela Administracdo em relagcao aos
agentes que participam da relacdo obrigacional contratual tanto mais reforca a
necessidade de que o ndo atingimento da finalidade obrigacional seja analisada a
partir do processo de formacgao e execugao da obrigacao. O resultado gerado pela
relagéo obrigacional sem duvida tem importancia, porém, seu nao atingimento deve
ser considerado sob a perspectiva do encadeamento de atos que causaram o
descumprimento, permitindo-se ponderar sobre a necessidade de aplicagao e a
adequacao das graves sang¢des impostas pela Lei ou previstas no contrato.

Por isso, defende-se compreender a obrigagdo como processo servira de
apoio para o acompanhamento da atividade dos sujeitos envolvidos na relagao
obrigacional contratual administrativa. Serd objeto de controle ndo somente o
cumprimento da obrigagcdo, mas a propria atuagado dos agentes ao longo de sua

formacao (processo licitatorio e negociagdes existentes) e execugao contratual.

22 A FORMACAO E A EXECUCAO PROCESSUAL DAS OBRIGAGCOES
CONTRATUAIS PACTUADAS COM AS EMPRESAS ESTATAIS

Considerando a analise tedrica acima realizada, passa-se a analisar a
formacao e execugao processual das obrigagcdes em que as empresas estatais se
posicionam na condicdo de contratantes de bens, servigcos e obras. Trata-se de
exame importante para constatar a validade e os efeitos advindos do entendimento
de que as relagdes obrigacionais das estatais se ddo de forma processualizada.

A Lei 13.303/2016 trata do processo de contratacdo das empresas estatais,
que constitui a principal fonte de suas obrigagdes com terceiros. Propde-se, para o
restante do trabalho, uma leitura processualizada da Lei 13.303/2016 para fins da
efetivagdo das relagdes obrigacionais contratadas pelas empresas estatais.

Quer-se possibilitar que a contratagéo publica ndo seja tratada como um ato
isolado, excluindo sua conexao direta com as fases da conclusao e execucao do

contrato. Trata-se de fases que devem ser encaradas por meio de um racional

84 PEREZ, Marcos Augusto. Obrigacdes administrativas. Cit., p. 463.
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l6gico, no qual as escolhas e negociag¢des iniciais terdo impactos diretos na

possibilidade de se ter a obrigagc&do pactuada devidamente adimplida.
2.2.1 ALei13.303/2016 e o “processo” de constituicao da obrigagao

A Lei 13.303/2016 regula a formagao do contrato até o momento de seu
adimplemento. Suas normas tém por finalidade que as obrigagdes contratadas
pelas estatais sejam adimplidas.

O cumprimento das obrigacdes polarizara todas as demais fases que lhe séo
anteriores e posteriores, condicionando todas as etapas da licitacdo, passando pela
execugao contratual, até o atingimento das finalidades (satisfagdo das
necessidades) por meio da contratagdo do particular.

Alguns dispositivos da mencionada Lei ajudam a ilustrar a ideia a ser
exploradas nos capitulos a seguir.'® Os exemplos ndo sdo exaustivos, certamente
outros artigos, para além dos que serdo citados abaixo, também podem ser
analisados e utilizados como suporte normativo para o que se pretende defender
no presente trabalho.

O art. 28, ao se referir a nogao da figura do contrato, prevé a incidéncia do
regime da Lei 13.303/2016 as obrigagbes reciprocas oriundas de acordo de
vontades. Ou seja, esta clara a positivacdo da figura da obrigacdo para as
empresas estatais. Tal obrigagcdo é formada por processo de licitagdo ou de
contratagao direta (art. 28 e 30).

O art. 31, que inaugura a Sec¢ao sobre “Disposi¢cdes de Carater Geral sobre
Licitacbes e Contratos”, estabelece claramente a nocdo de que a formagao do

contrato pressupora um processo administrativo por esséncia. 8

185 Aqui ndo se pretende examinar com minucia os artigos que serdo citados. Trata-se de esforgo
que se fara no proximo capitulo. Pretende-se apenas recolher dispositivos que confirmem a ideia de
que a contratacao realizada pelas estatais € uma relagao obrigacional processualizada.

186 No direito privado a formagao do contrato também é referida como processo “isto é, a sequéncia
de actos que — praticados pelas partes em conformidade com o modelo fixado pela lei — permite
dizer que um contrato se formou legalmente e que, por isso, as obrigagcées assumidas pelas partes,
os resultados por elas prosseguidos, se tornaram juridicamente vinculantes” (ROPPO, Enzo. O
contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 125). No ambito do direito administrativo, sobre “A licitacao
como processo” consubstanciando direito publico subjetivo, cite-se JUSTEN FILHO, Margal.
Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 17. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 157-159.
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Trata-se de processo que tera por finalidade obter a proposta mais vantajosa
e sua conformacgao com as finalidades definidas pela estatal, que podera considerar
elementos externos a obrigagao principal.

O caminho percorrido no processo de contratacdo — que, no caso da
licitacdo, esta detalhando no art. 51 — sera de extrema importancia para o
condicionamento e o controle do comportamento das partes durante a execucgao do
contrato. Trata-se da fase em que os motivos serdo determinados, inclusive por
meio da provocacdo dos proprios interessados quando apresentam suas
impugnacdes e recursos, e as expectativas serdo geradas a partir das finalidades
estabelecidas, a rigor, pela propria empresa estatal.

Os arts. 68 e 69 estabelecem de que forma o contrato deve ser redigido,
contendo elementos que introduzem a complexidade e totalidade inerente as
obrigagdes pactuadas, observando-se “a vinculagéo ao instrumento convocatoério
da respectiva licitagdo ou ao termo que a dispensou ou a inexigiu, bem como ao
lance ou proposta do licitante vencedor” (art. 69, inc. VIIlI). H4 um nexo claro de
processualidade entre os atos pretéritos formadores do contrato em relacdo ao seu
resultado (as clausulas contratuais que regulam a relagdo).

Para interpretacédo e aplicagdo das regras contratuais, vale o estabelecido
no art. 68, que subsome os contratos das empresas estatais a teoria dos contratos
e as disposicdes de direito privado. Trata-se de fato que sobreleva a aplicagao da
boa-fé objetiva (art. 422 do Cdédigo Civil) e a intervengdo minima do Estado (art.
421, par. unico, do Cadigo Civil) nas relagbes obrigacionais travadas com as
empresas estatais — principio vetor da processualizagdo da relagdo obrigacional.

Assim como verificado na Lei 8.666/1993, a Lei 13.303/2016 também prevé
um verdadeiro sistema processual de alteragdo contratual (art. 81) visando, ao
mesmo tempo, a adequacéao do contrato para melhor atender a finalidade pactuada,
que motivou a contratacdo, e a protecdo da equacdo econdmico-financeira
estabelecida. Todas as travas estabelecidas pela Lei as intervengdes estatais no
contrato devem ser interpretadas e controladas a luz do adimplemento do contrato,
considerando (1) a finalidade do contrato; e (2) as expectativas do contratante
particular formadas e externadas ao longo do processo de contratagao.

O passo seguinte sera a prépria execugao do contrato, cujo adimplemento
esta submetido a fiscalizagcao das estatais (art. 40, VIl) — o que demanda igualmente

a formacéo de mais uma relagdo processual conexa a prépria obrigagdo, na qual
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um terceiro podera estar diretamente envolvido (art. 44, §2°). Todo este
relacionamento complexo fundamentara o controle realizado pelos érgéos de
controle competentes para fiscalizagdo da empresa estatal contratante. Se dele
decorrer a imposicdo de sancdo contratual, sua aplicacido sera precedida do
processo previsto no art. 83.

Por outro lado, conforme estabelece o art. 85, esta mesma relacéo
processualizada sera objeto do controle realizado pela prépria Administragcao
Publica ou externamente por outros entes que ndo estejam a ela vinculados (i.e.,
Judiciario, TCU, MP, controle social, etc.). Trata-se de circunstancia que demonstra
que a relacdo contratual das estatais envolve outros atores que, embora nao
estejam diretamente vinculados pelos créditos e débitos pactuados, sdo igualmente
interessados no adimplemento da obrigagao contratada.

As hipoteses de extingdo contratual também devem ser lidas a luz da
protecado ao contrato.

Excepcionalmente, o fim do contrato deve ocorrer, nas hipéteses de grave
nulidade da licitagao (art. 62) ou inadimplemento absoluto do contrato (art. 69, VII)
— sempre mediante a realizagdo de processo administrativo prévio. Ou seja, a
extingdo do contrato exigira motivacdo pela empresa estatal, vinculada a
demonstracdo de que o contrato ndo pode ser preservado, considerando os graves
traumas que isso podera gerar as partes — especialmente aos interesses da propria
empresa estatal contratante. A mesma logica vale para aplicagdo de sangoes,
conforme disposto no art. 83.

Assim, & possivel afirmar que a Lei 13.303/2016 estabelece um sistema
processual de contratacdo e execugao da obrigagcédo contratada, cujo alvo é o seu
adimplemento e o atendimento das necessidades e finalidades definidas pela
empresa estatal contratante ao iniciar o processo de contratacéo de terceiros.

Por isso, propde-se que suas normas sejam interpretadas conforme:

(1) a confirmagéo de que a Lei 13.303/2016, ao submeter o contrato aos
“preceitos de direito privado”, reforga a incidéncia da boa-fé objetiva como vetor
interpretativo, integrativo e de criacdo de deveres secundarios, de cooperacao e
lealdade, com o fim de efetivar as finalidades tuteladas pelo contrato — a partir de
sua formacao e execugao processual;

(2) a postura efetivamente assumida pela empresa estatal e pela parte

contratada, registrada pelo processo de formacdo e execugdo do contrato
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(vedando-se posturas contraditorias e tutelando direitos criados ou extintos pelo
comportamento das partes, por exemplo);

(3) a necessidade de se atribuir transparéncia (por meio de registro de todos
os atos) e garantir a motivagao dos atos praticados pela empresa estatal ao longo
da execugao contratual, gerando dados sobre a atividade das partes capaz de
revelar desvios de finalidades e comportamentos contrarios a boa-fé; e

(4) a incidéncia de interesses direta ou indiretamente afetados pela
execugdo do contrato,’® - inclusive, considerando o vinculo da obrigagdo
contratada com as finalidades publicas que justificam a criagdo da empresa estatal

e legitimam sua atuacéo.

2.2.2 A atuacao processual imposta pelos Principios da Administragao
Publica e pela governanga empresarial

Ao tratar do regime geral das estatais, demonstrou-se que as empresas
estatais também s&o aplicadas regras concebidas para Administragcao Publica.

A atuacdo especifica da empresa estatal e a fungdo exercida para o
atingimento de uma finalidade publica, conceituada pela Constituicdo como
interesse coletivo e detalhada pela Lei que autoriza a criagéo da estatal, indicarao
a carga de normas ditas de direito publico ou direito privado que incidirdo na
atuacado da empresa estatal.

Ao afirmar a existéncia de um ramo do direito denominado “direito
administrativo empresarial’, Marcal Justen Filho explica que sua constituicdo se
daria com a conjugagao entre “principios gerais inerentes a aplicagao de recursos
originalmente estatais com as exigéncias da atividade empresarial”’.'®® Para

Alexandre Santos de Aragao: “H4, (...) a soma de dois vetores paralelos no mesmo

87 Tal qual se verifica em outras relagdes obrigacionais travadas com a Administragdo Publica.
Nesse sentido, relata Marcos Augusto Perez: “No contexto, e.g., de relagdes que se estabelecem
para a realizagao de obras ou empreendimentos imobiliarios urbanos é comum que a Administragao
Puablica exija dos empreendedores a observancia de deveres que visam a preservar o direito (0
direito de ir e vir, por exemplo, ou o direito a sustentabilidade do desenvolvimento urbano) de
moradores vizinhos ou dos demais moradores da cidade. E bastante comum, atualmente, a
exigéncia de relatério de impacto de vizinhanga para a autorizagdo desse tipo de obra ou
empreendimento” (PEREZ, Marcos Augusto. Obrigacdes administrativas. Cit., p. 461).

188 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Cit., p. 176. No mesmo sentido, e
estabelecendo as categorias da Administracdo Publica “empresarial” e “ndo- empresarial”:
SCHWIND, Rafael Wallbach. Op. cit., p. 81.
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sentido — normas de governanga corporativa e o principio do art. 37, caput, CF —,
ndo uma contradigdo ou um alheamento entre eles”.'8°

Os recentes casos de corrupgao e a propria exigéncia do mercado de que
se preserve um ambiente empresarial justo e correto, faz com que muitas normas
sejam emitidas, no ambito do direito privado ou publico (fruto do consenso entre os
sécios ou imposto por terceiros privados ou publicos), com o fim de adequar a
gestdao empresarial para o fomento de um mercado em que a livre iniciativa, a
concorréncia e desenvolvimento econémico e social sejam garantidos.

No Brasil, considerando-se a edicdo de um estatuto das empresas estatais
apenas em 2016, pode-se assumir que diversas regras de governanga foram
importadas de ambientes ja constatados em mercados de negociagdes de agdes e
ativos. Ou seja, pode-se afirmar que, nessa perspectiva, a atuagdo das empresas
publicas seguira o padrédo de grandes corporagdes empresariais no controle e
registro de seus atos, sobretudo em fung¢do da tecnologia desenvolvida e exigida
tanto pelo cidadao/administrado como pelos usuarios/consumidores de servicos e
produtos.

Mas para o presente trabalho, que tem por objeto estudar o regime de
contratacdo das empresas estatais, € importante também captar de que forma
alguns principios mais gerais de direito publico, aplicados a Administragao Publica,
também sdo fundamentais para elaboracdo do processo de contratagcdo e como
eles se adaptam ao regime empresarial privado que as empresas estatais devem

observar para atuar no mercado. ¥

2.2.2.1 Os principios gerais da Administracdo Publica e os valores a serem

observados pelo processo de contratagao

A doutrina ndo diverge sobre a subordinacdo das empresas estatais aos
principios aplicados a Administragdo Publica insculpidos no art. 37 da Constituicdo
Federal:'®! legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

189 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit. p. 194.

190 “A questéo, portanto, ndo reside em definir se os principios gerais da Administragdo Publica se
aplicam ou ndo as empresas estatais. Deve-se verificar de que modo — ou em que gradagao — tais
principios subordinardo a atuacdo dessas empresas” (SCHWIND, Rafael Wallbach. Op. cit., p. 81)
191 Nesse sentido: JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Cit., p. 180 e SCHWIND,
Rafael Wallbach. Op. cit., p. 81. Segundo Alexandre Santos de Aragao “este dispositivo ndo se
refere a eles como principios do Direito Administrativo, mas, sim, como principios da Administragédo
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Especificamente no campo das contratagcdes realizadas pelas empresas
estatais, por forga do art. 173, §1°, inc. lll, da Constituicdo Federal, tais principios
devem ser observados e devem ser efetivados por meio dos processos previstos
nos atos normativos que os regulam.'®? O préprio art. 31 da Lei 13.303/2016 ordena
que os processos de contratagdo estejam permeados pela aplicagdo dessas
normas, inclusive prevendo a incidéncia de outras diretrizes, como a probidade
administrativa e a economicidade.

Trata-se de constatagao que reforga o quéo peculiar € o regime de atuagao
das empresas estatais, eis que sdo entes de personalidade privada, mas estéao
submetidos a normas que moldam o regime usualmente aplicavel a Administragéo
Publica. Em outros termos, a incidéncia desses principios constitui expressao do
que ha de “tipico regime de direito administrativo”'®® na composigédo dos regimes
de cada empresa estatal.

Tal peculiaridade também €& observada n&o somente em relagéo a incidéncia
dos principios, mas principalmente em relacdo ao conteudo assumido por esses
principios no ambito da atuagdo das empresas estatais. Ou seja, a incidéncia dos
principios n&do ocorre da mesma forma na qual se constata na atuagcdo da
Administragdo direta. Deve levar em conta a complexidade inerente a veste
empresarial do Estado e o mercado escolhido para sua atuagao.

No caso do principio da legalidade, tem-se o entendimento de que as
empresas estatais atuam como entes privados e, por isso, ndo estdo sujeitas a
restricdes para a pratica de atos que viabilizam o atingimento de sua finalidade. E
na sua instituigdo, quando se define sua finalidade, e na constituicdo de seu objeto
social que se forma a base para efetivagao do principio da legalidade.

Conforme licdo de Alexandre Santos de Aragao, “o principio da legalidade
se aplica de forma negativa: (...) ndo podem [as empresas estatais], como qualquer
particular, atuar contra o Direito”'%4. O autor indica a possibilidade, inclusive, de que

as empresas estatais possam se valer de “modalidade contratual, tipica ou atipica,

Publica, o que lhes d4 uma conotagdo sem duvida bem mais geral, no sentido de que devem
permear toda a atuagao da Administragao Publica, seja qual for o ramo do direito ou o tipo de pessoa
juridica que estiver sendo utilizado em cada situagao” (ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas
Estatais... cit., p. 184).

192 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Cit., p. 190.

193 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 182.

194 1bid., p. 188.
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que bem |he aprouver, salvo as que forem expressamente vedadas em geral ou
especificamente para elas”.’® A observagéo é importante, na medida em que serve
de fundamento para a modelagem do proprio processo de contratagdo dentro dos
limites que sao impostos pela lei.

Se tomada na sua acepg¢ao ampla, ao principio da legalidade podera se
adicionar uma interpretagdo positiva, no sentido de exigir da empresa estatal o
cumprimento das regras estatutarias e aquelas que regem sua atuagdo no
mercado’®, com o objetivo de garantir sua atuagao eficiente, evitando a pratica de
atos considerados ilegais ou improbos. Nesse sentido, a instituicdo de uma
estrutura de governanga empresarial, que sera abordada a seguir, complementara
o conteudo do principio da legalidade.

Os demais principios também sao aplicados nesse contexto. A
impessoalidade, moralidade e publicidade devem ser aplicadas a partir da
perspectiva da atividade econémica para a qual a empresa estatal foi constituida e
do padréo (valido) de atuagao dos outros agentes nesse mesmo mercado.

Para o processo de contratacdo realizado pelas empresas estatais, os
principios da impessoalidade e da moralidade determinam que as empresas
estatais adotem processos de atuagdo que impecam (1) a tomada de decisdes
meramente subjetiva e em beneficio de interesses meramente individuais; e (2)
sejam considerados contrarios aos valores morais que pautam a atuagao dos entes
estatais ao adotar a técnica empresarial.’®’

Nesse sentido, a publicidade se reveste de mecanismo potencializador do
principio da impessoalidade e da moralidade, garantindo que os interessados na

atuagcdo da empresa estatal tenham ciéncia das decisdes adotadas (e seus

195 |bid., p. 188. Em interpretacado mais restritiva do principio da legalidade aplicada ao processo de
contratagcdo das estatais, mas sem estabelecer uma divergéncia, defendeu-se que “os agentes
administrativos e, por consequéncias, os agentes das estatais ndo atuam com liberdade, para atingir
fins que reputem convenientes. Ao contrario, eles estdo vinculados ao cumprimento do interesse
publico, uma vez que atuam nos estritos termos da competéncia que lhes foi atribuida por lei”
(NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagbes e contratos... cit., p. 50).
19 “Ou seja, ha certos condicionamentos a atuagdo dos administradores de uma empresa estatal
que ndo se restringem ao disposto na lei, e que, por integrarem o estatuto da empresa, poderéao ter
alguma orientacdo de natureza econOmica, relacionada a atividade empresarial explorada”
(SCHWIND, Rafael Wallbach. Op. cit., p. 82).

197 O que significa tolerar a utilizagédo de técnicas que permitam premiar condutas eficientes em um
mercado competitivo. Ou seja: “E claro que o principio da moralidade deve ser observado na atuacéo
empresarial do Estado, mas os padrdées de moralidade devem ser compatibilizados a légica
econdmica” (Ibid., p. 84)
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respectivos motivos) e verifiquem sua adequacgao as finalidades para as quais a
empresa foi constituida.

Considerando que a Lei 9.784/1999 incide sobre o processo de contratagao
das empresas estatais, nota-se que a publicidade dos atos também sera garantida
pela devida motivagéo das decisbes tomadas pela empresa estatal. %8

Porém, a incidéncia da publicidade na forma de principio no regime das
estatais permite que o dever de disponibilizagcao de informagdes sobre a atuacao
estatal adquira “contornos especificos”'®. Informagées relevantes, cujo sigilo é
essencial para a atuacao eficiente da empresa estatal no mercado, devem ser
objeto de tratamento diferenciado em relagdo a publicidade — com vistas a permitir
o controle das autoridades competentes e o exercicio do poder de controle.2%

Assim como em relacdo aos demais principios, a incidéncia da Lei
9.784/1999 nao deve ter o condao de burocratizar as contratagcbes muito menos
comprometer a utilizacdo da técnica empresarial. Tais principios devem servir de
suporte ao estabelecimento de relagbes contratuais seguras e eficientes, permeada
pelo principio da boa-fé — tudo de acordo como art. 2° da Lei 9.784/1999.
Novamente, e conforme se demonstrara adiante, as praticas de governancga
corporativa sdo extremamente importantes para complementagdo do conteudo
destes principios.

Por fim, entre todos os principios que se aplicam a Administragao Publica, o
da eficiéncia pode ser considerado como aquele para o qual todos os outros
principios devem convergir. A escolha da atuagdo empresarial (instrumento
tipicamente privado) para a pratica de atividade econémica pressupde eficiéncia da
organizagao empresaria para o atingimento da finalidade que justifica a sua criagao.
Isso significa que a atividade deve se mostrar sustentavel, o que dependera de sua
competitividade no mercado (por uma questdo concorrencial)?®! e do atingimento
de niveis seguros de rentabilidade.

No que tange especificamente ao processo de contratagéo, o principio da
eficiéncia determina que a interpretagdao das normas sobre a formagao e execucao

dos contratos ndo dé primazia a forma, permitindo a estatal agir com maior

198 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 280.
199 SCHWIND, Rafael Wallbach. Op. cit., p. 84.

200 |bid., p. 84.

201 MENDONCA, José Vicente Santos de. Op. cit., p. 221.
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liberdade (tipica da veste empresarial), considerando a escassez de seus recursos,
para negociar os termos da obrigagcdo considerada mais vantajosa (técnica e
economicamente).

Tal conteudo do principio ndo significa obviamente que sejam praticados
atos ilegais (ferindo o principio da legalidade); atos com fundamento em critérios
de preferéncia meramente subjetivos (ferindo a impessoalidade); atos improbos
(ferindo a moralidade publica); ou atos secretos (ferindo o principio da publicidade).
Tais principios se unem ao principio da eficiéncia para pautar a atividade
empresarial estatal, permitindo que haja fundamento para estruturagdo de normas
que permitam o exercicio do controle, inclusive das atividades contratuais
praticadas pelas empresas estatais.

Nessa linha, e de forma mais acentuada do que a atuag¢ao da Administracao
Publica ndo empresarial, Rafael Wallbach Schwind propde que a “empresa estatal
devera se preocupar com os seus resultados, ndo apenas no tocante a consecucgao
dos fins publicos que justificara a sua criagdo como também com os resultados
econdmicos...”.2%2 A orientacdo se alinha a interpretacdo dada ao art. 27 da Lei
13.303/2016 no primeiro capitulo, quando se examinou os deveres que se extraem
da fungao social da empresa estatal.

Conforme se vera adiante, esses principios orientam a interpretacédo e sao
preenchidos pelas normas que determinam a observancia de determinados

procedimentos para a contratacao de terceiros por empresas estatais.?%3
2.2.2.2 As regras de governanga empresarial

A incidéncia dos principios da Administracdo Publica a pautar a atuacéo das
empresas estatais é efetivada pelas regras de governanga corporativa?®* previstas
pela Lei 13.303/2016.

22 O que o autor identificara como rentabilidade e melhor posicdo no mercado. Conferir em:
SCHWIND, Rafael Wallbach. Op. cit., p. 84.

203 Alexandre Santos de Aragao explica que por conta da “ductibilidade inerente a qualquer principio,
eles penetram em diferentes regimes juridicos sem dificuldades, modificando-os, mas também
sendo modulados por eles” (ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 185).

204 Escrevendo a luz da Lei 13.303/2016, Paulo Osternak Amaral define Governanga Corporativa
como: “conjunto de politicas e praticas orientadas a conferir maior transparéncia, estabelecer
mecanismos de controle, estimular e garantir a atuagao ética dos envolvidos, minimizar potenciais
conflitos, agir em conformidade com as regras (internas e externas), enfim, aumentar a
confiabilidade da companhia no mercado, mediante a valorizagdo da empresa e a protecdo das
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Os principios de direito publico sao efetivados, pois uma das diretrizes da
governanga corporativa é garantir que as empresas estatais atuem de maneira
integra e cumpram as normas que lhes sao aplicaveis — dever que se extrai dos
principios da legalidade e da moralidade.

Por outro lado, e conforme se demonstrou acima, os principios séo
integrados e temperados pelas regras de governanga, na medida em que estas
amparam a atuag¢ao da empresa estatal de forma diversa da atuacao do Estado, na
qual os principios da administragao determinam uma atuag¢ao mais dependente de
comandos previstos em Lei.2%

Varias regras que serao seguidas pelas empresas, em geral, serao
concebidas pelo proprio mercado, e ndo pelo Estado.2%

Para que as empresas possam atuar, ha que se permitir certa margem de
liberdade para criagdo de suas proprias regras a partir de suas necessidades, de
seus processos de producdo e das exigéncias do mercado. Dai o acerto da Lei
13.303/2016 em contemplar uma série de deveres que determina que a empresa
estatal esteja alinhada aos anseios do mercado e ao mesmo tempo cumprindo as
regras que derivam da sua origem estatal. Para tanto, as empresas estatais terdo
certa margem de liberdade para acomodar todas as regras considerando as
peculiaridades do seu fluxo de producéo.

partes interessadas (stakeholders), dos investidores, dos empregados, do mercado e dos credores”
(AMARAL, Paulo Osternak. Lei das estatais: espectro de incidéncia e regras de governanga. (In)
JUSTEN FILHO, Margal (org.). Estatuto juridico das empresas estatais: Lei 13.303/2016. Sao Paulo:
RT, 2016, p. 65-66)

205 Destacando a relevancia do estatuto, André Guskow Cardoso afirma que “... é evidente que as
estatais — principalmente as sociedades de economia mista, em que ha participacéo acionaria de
particulares — ndo podem ser geridas como se se tratasse de entidade integrantes da administragéo
direta. A sua natureza, o fato de atuarem no mercado e a incidéncia das regras de direito privado
fazem com que essa abordagem seja incompativel com qualquer pretensdo nesse sentido e, de
certo modo, reafirmam as dificuldades derivadas da auséncia de regulagédo juridica clara sobre o
tema” (CARDOSO, André Guskow. Op. cit., p. 97).

206 Alexandre Santos de Aragao explica que a diferenga da concepgéo das normas de governanga
criada por empresas privadas ou estatais esta no interesse econémico do proprietario. No caso das
empresas estatais, € o interesse da “populagao” que € “mais amplo e mais difuso”. O Autor ratifica
0 posicionamento assumido no presente trabalho, indicando que: “o espirito que anima grande parte
dessas exigéncias [de governancga], apesar de nado serem juridicamente obrigatérias no universo
privado, de forma alguma lhe é estranho, muito pelo contrario, sobretudo nas grandes organizagdes.
Muitas vezes, por autoexigéncias corporativas, os dirigentes das empresas privadas sdo obrigados
a realizar procedimentos seletivos para escolha de seus empregados e das empresas a serem
contratadas, bem como a motivar profundamente suas decisbes empresariais mais relevantes”
(ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 183).
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O art. 6° da Lei 13.303/2016 prevé que as empresas estatais devem criar
estruturas e normas internas de governanca empresarial. Em termos especificos
imp&e o dever de obediéncia a “regras de governanga corporativa, de transparéncia
e de estruturas, praticas de gestao de riscos e de controle interno, composi¢ao da
administracao e, havendo acionistas, mecanismos para sua protecao (...)".

Algumas regras estdo previstas na prépria Lei 13.303/2016, e conforme
dispde seu art. 7°, devem ser aplicadas em conformidade com a Lei 6.404/1976 e
as normas da Comissao de Valores Mobiliario.

Dos mencionados dispositivos, e das regras do art. 8 e 9° da Lei
13.303/2016, verifica-se a exigéncia de adogédo de condutas (de transparéncia,
compliance e gestdo de risco) que se amoldam aos principios aplicaveis a
Administracdo Publica e que sdo obtidas por meio da processualizagao dos atos
praticados pelas empresas estatais.

Essa logica € plenamente aplicavel as contratagbes realizadas pelas
empresas estatais, eis que se mostra ambiente propicio para a ocorréncia de
fraudes e desvios de finalidades que lhes gera graves prejuizos. Nessa linha, o art.
32 da Lei 13.303/2016 determina, como diretriz, que sejam observadas a “politica

de integridade” nas licitagdes e contratos das estatais.
2.2.2.2.1 Dever de transparéncia

O principio da publicidade impde o dever de transparéncia a atuacao da
Administragdo Publica.?°” Determina a revelagdo da motivagéo e conhecimento aos
interessados sobre os atos que sao praticados.

Integrando o principio da publicidade, a Lei 13.303/2016 estabelece: (1) a
obrigacao de divulgagao dos dados operacionais e financeiros (art. 8°, inc. VI); (2)
politicas de transacdo com partes relacionadas especialmente para garantir a

competitividade e comutatividade das obrigacdes celebradas (art. 8°, inc. VII); bem

207 “Q direito administrativo pés-moderno encontra na transparéncia um de seus pilares. Cada vez
mais a legitimidade no exercicio de competéncias discricionarias do gestor publico esta
condicionada a transparéncia, eis que permite a sociedade conhecer previamente a racionalidade
das escolhas publicas, em especial naquelas hipoteses que envolvam temas cuja repercussao
impacta mais diretamente a vida dos individuos” (GARCIA, Flavio Amaral. Licitagbes e contratos
administrativos: casos e polémicas. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 346).
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como (3) a divulgacéo de obrigagdes e responsabilidade assumidas “em condi¢des
distintas a qualquer outra empresa do setor privado em que atuam” (art. 8°; §2°).

H4, portanto, um dever de registro rigoroso das atividades societarias e
contratuais da estatal, tal qual ocorre no Ambito das grandes empresas privadas.?%

Para qualquer empresa relevante, que trabalha com os investimentos de
seus acionistas, a divulgacado de dados é fundamental para legitimar o poder de
controle, gerar confianga para os investidores e atrair novos investimentos.

A transparéncia agrega valor a empresa e a torna boa contratante,
permitindo que os interessados em travar relagdes obrigacionais com a empresa
tenham previsibilidade sobre o adimplemento das obrigacdes.

No campo das empresas estatais e suas contratagdes, a exigéncia de
transparéncia determina o estabelecimento de registros dos atos praticados, o que

se da inexoravelmente por meio do estabelecimento de processos.
2.2.2.2.2 As regras de compliance e gestao de risco

As normas de compliance e gestao de risco estao diretamente relacionadas
a legalidade, a impessoalidade e a moralidade da Administragdo exigida pelo art.
37 da Constituigdo. Mas também se fundem no principio da eficiéncia — vetor
principal da atuagdo empresarial (seja o ente privado ou publico).

A necessidade de adogao de praticas de integridade e compliance ja esta no
ambiente empresarial ha algum tempo. A Lei 12.846/2013, conhecida como Lei
Anticorrupgao, incentivou a adesao das empresas a programas de integridade,
prevendo-o e apontando algumas diretrizes e beneficios em sua estruturagéo.

Basicamente a estruturagdo de um programa de compliance e gestdo de
risco tem por objetivo identificar condutas que imponham prejuizos e cometimento
de atos ilicitos pelos colaboradores das empresas, regulando medidas para que as
Leis existentes e as melhores praticas empresariais estejam sempre sendo

observadas. Tal regulamento deve estar sempre atualizado de acordo com a

208 Note-se que as empresas estatais federais que atuam em regime de concorréncia estéo, por
forca do Decreto 7.724/2012, sujeitas a divulgar suas informagdes de acordo com as normas da
CVM “a fim de assegurar sua competitividade, governanga corporativa e, quando houver, os
interesses de acionistas minoritarios” (art. 5°, §1°).
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realidade da atuacao das empresas e de suas metas, bem como com as diretrizes
do mercado para o qual a empresa pratica suas atividades.

A exigéncia de treinamentos periddicos dos colaboradores das empresas,
conforme determina o art. 9°, §1°, inc. VI, da Lei 13.303/2016, busca assegurar que
estes tenham efetivo dominio das normas aplicaveis ao seu setor — o que faz com
que os funcionarios responsaveis por contratar tomem decisdes mais conscientes
e consentaneas com os valores, a missao e a estratégia da empresa, observando
as normas juridicas e contabeis aplicaveis a sua fungao.

Ha, sem duvida, uma finalidade imediata de prevenir a pratica de condutas
ilicitas e fraudulentas, evitando que as empresas sejam punidas por isso.

Mas ha também, na ideia de compliance e gestdo de risco, uma nogao de
eficiéncia decorrente do estabelecimento de processos internos e de
relacionamento com terceiros para cumprimento de obrigagbes e atingimento de
metas.?%° Tais processos podem, inclusive, motivar a exigéncia de que os terceiros
contratados também tenham de aderir a0 programa das empresas estatais ou
possuam programas proprios compativeis, sempre visando a garantir o
cumprimento pleno e integro das obrigagdes contratadas.

Sem duvidas, as regras de compliance vém afetando os processos de
contratagdo com terceiros, determinando contratagbes mais negociadas e seguras

para as empresas que aplicam os programas.

209 Paulo Osternak Amaral relata que o surgimento da governanga corporativa tem relagdo com
resolucdo do “conflito de agéncia”, mas o autor reconhece expressamente que, num exame mais
profundo, “a observancia da governancga corporativa destina-se a maximizar os resultados da propria
empresa”. O autor parte do pressuposto que a governanga corporativa “Estabelece uma divisdo do
poder de decisdo conforme setores da empresa, define sistemas de controles independentes
(mesmo que internos), acomodam, conforme aptiddes e interesses 0s
gerentes/acionistas/proprietarios/diretores e demais interessados na gestdo do negdcio. A
observancia de tais diretrizes pela empresa transmite ao mercado uma melhor imagem e um
aumento de confiabilidade” (AMARAL, Paulo Osternak. Op. cit., p. 66). Nesse sentido, Margal Justen
Filho consigna que as regras de governanga corporativa “sao orientadas a impedir a preponderancia
de decisbes incompativeis com a racionalidade econdbmica ou que atendam a conveniéncias
pessoais dos ocupantes de mandatos eletivos ou envolvidos em atividades partidarias” (JUSTEN
FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Cit., p. 189).
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2.2.3 O realce da tutela da confianga e da boa-fé objetiva nas relagées

obrigacionais estabelecidas com as empresas estatais

Conforme sugerido acima, a consideragao do processo de contratagdo como
uma relagdo obrigacional processualizada tem como uma das consequéncias
ressaltar as posi¢coes assumidas pelas partes ao longo do processo. Tais posi¢des
geram confianga na parte posicionada no outro polo contratual, tornando possivel
prever os eventos futuros e as chances do contrato ser celebrado e cumprido.

Nesse contexto, o contrato servira como um instrumento de consolidagao da
confianga das partes,?'° criando instrumentos para que as expectativas e as
posi¢cdes assumidas sejam juridicamente tuteladas até que a obrigagao contratada
seja adimplida.

No ambito da Administracdo Publica, no qual as empresas estatais estdo
inseridas, o efeito da adocao desse parametro é potencializado.

Primeiro porque a Administragcdo Publica tem sua autonomia da vontade
limitada pela finalidade a ser atendida pelo Estado. A finalidade sempre prevalecera
e é tratada como um dado objetivo. Como observa Judith Martins-Costa:

(...) a avaliagao desta ‘relevancia objetiva’ da qual a ruptura pode revestir-
se para o outro negociador, que confiou no prosseguimento e no bom
termo das negociagbes, se pde com muito maior rigor para a
Administracdo Publica do que para os particulares. Se os deveres
decorrentes do postulado geral da confianga ndo se aplicam apenas as
relagdes interprivadas, eles sdo, pelo contrario, até mesmo acrescidos
quando a Administragdo Publica é parte porque, se nas relagdes
interprivadas os deveres de agir segundo a boa-fé objetiva sao, por vezes,
relativizados pela incidéncia do principio da autonomia privada, isto nao
ocorre nas relagbes de direito publico, nas quais ndo ha que falar em
autonomia privada. E o fim, ndo a vontade que polariza a relagéo e

administragdo, escreveu magistralmente Cirne Lima, ha mais de meio
século.2™

210 Sobre a influéncia germanica para a recepgéo da confianga no Direito Administrativo portugués,
ver o seguinte excerto: “A inclusdo da doutrina da confianga no Direito administrativo portugués
marca uma viragem definitiva para o estilo germénico. No tocante ao equilibrio financeiro: os
particulares aderem a uma equacéo financeira assegurada pela Administracdo; ndo podem ser
desamparados por superveniéncias (...) Todavia, esse estilo vem justapor-se — sem substituir — ao
francés: ha que salvaguardar o interesse publico, a continuidade dos servicos e a propria
mutabilidade do contrato. Chegamos, assim, a uma visdo dindmica da confianga, visdo essa que
traduz o proprio pensamento juridico cientifico nacional, criativo em relagdo a soma das ordens
juridicas dadoras” (CORDEIRO, Anténio Menezes. Contratos publicos: subsidios para a dogmatica
administrativo com exemplo no principio do equilibrio financeiro. Coimbra: Almedina, 2007, p. 103).
211 MARTINS-COSTA, Judith. A protegcdo da legitima confianga nas relagdes obrigacionais entre
Administracao e os Particulares. Revista da faculdade de direito da UFRGS, v. 22, 2002, p. 246.
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Depois, porque no contexto da predominancia das relagbes convencionais
no ambito da Administracao, verifica-se que o proprio particular também exige que
o0 ente estatal seja confiavel. Afinal, a empresa estatal precisa se mostrar um
contratante confiavel para atrair fornecedores de qualidade e igualmente confiaveis.

Trata-se de constatagao registrada por Fernando Dias Menezes de Almeida:

No contexto contemporéneo de aumento das relagdes convencionais da
Administragdo, verifica-se um certo deslocamento na compreensdo da
confiangca. Como observa Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO
(2007d;465): “ontem”, a énfase era na protecdo da Administragcdo e a
preocupagdo era na verificagdo da confiabilidade no contratante privado;
“‘hoje”, a énfase €& na necessaria protecdo das duas partes,
acrescentando-se que a necessidade de atragdo de investimentos

privados faz crescer a preocupagdo na confiabilidade no contratante
publico.2'?

No processo de contratagédo (seja ele direto ou por meio de licitagdo), a
confiabilidade vai sendo construida ato por ato, praticados com o protagonismo e a
presuncgao de legitimidade que goza a Administragdo Publica. Todos esses atos,
que apreendem o contexto que determina a realizagdo da contratacdo, sao
considerados pela boa-fé objetiva e formam a base objetiva do negdcio?'? que
servira de apoio para interpretacao, execugao especifica e/ou eventual alteracéo

das condig¢des contratuais.

212AL MEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Cit., p. 376. Nesse sentido,
Sérgio Resende de Barros, ainda em 1995, apontava a “ideia de confiabilidade do administrador
publico e dos administrados” como uma pauta da evolugdo do processo de contratagdo da
Administragdo (BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit., p. 162).

213 Sobre a figura no ambito das contratagdes publicas, cite-se a seguinte passagem: “A boa-fé
objetiva remete as circunstancias institucionais nas quais a contratacao foi celebrada. O estado de
coisas que permitiu a concretizagdo daquele especifico contrato administrativo (objetivos,
desenvolvimento nacional sustentavel, interesse publico primario e sua densificagcdo por meio de
leis, debates publicos, regulamentos, edital e contrato; metas publicas; qualificagdo e cooperagéo
das partes etc.). Isto diz respeito a boa-fé dos participantes, bem como a base objetiva do negdcio
(...) O que se defende é a compreensao do contrato administrativo como negécio juridico celebrado
em determinado contexto histérico (e, assim, como nao poderia deixar de ser, circunscrito a sua
prépria historicidade objetiva), impondo-se a respectiva adaptacdo as alteragdes supervenientes,
anormais e imprevisiveis, relativas a sua base objetiva’” (MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES,
Fernando Vernalha. Licitagdo publica: a lei geral de licitagdes/LGL e o regime diferenciado de
contratagdes/RDC. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 111)
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2.2.3.1 Analise de caso concreto sobre a efetividade da tutela da confianca e da
boa-fé objetiva nas relagdes obrigacionais com as empresas estatais

Um exemplo, envolvendo contrato celebrado pela Eletrobras, é bastante util
para compreensao do modelo que se propde adequado, por revelar os efeitos de
se tratar a relagdo obrigacional de forma processualizada, ressaltando a boa-fé
objetiva entre as partes contratantes.

Em 2013, dez empresas tiveram seus contratos de compra e venda de
energia celebrados com a Eletrobras, no ambito PROINFA,?'* ameagados de
extincdo por fatos pretéritos referentes as suas habilitacbes para assumir
empreendimentos de geracdo de energia edlica. As empresas buscaram o
Judiciario a fim de examinar a legalidade do processo administrativo instaurado
pela Eletrobras para tanto.

Alegaram que a abertura do processo feria os deveres inerentes a boa-fé
objetiva em virtude da postura assumida pela sociedade de economia mista ao
admitir que as empresas fossem habilitadas a executar o contrato.

Demonstrou-se que os mesmos motivos, que serviram de pretexto para
abertura do processo administrativo pela Eletrobras, haviam sido descartados no
passado, durante a fase de habilitagdo para assung¢ao das obrigag¢des inerentes ao
contrato PROINFA pelas empresas.

Em sede de tutela antecipada, os processos administrativos foram
suspensos. A decisao foi mantida integralmente pelo Tribunal Regional Federal da
42 Regiao que, na ementa do acérdao, consignou:

As autoras foram notificadas pela Eletrobras acerca da abertura de
processos administrativos para resciséo unilateral dos contratos, ato que
reputam nulo. Os fatos motivadores da instauragdo dos processos
administrativos envolvendo as autoras para rescisdo contratual unilateral
dizem respeito a irregularidades nas Licengas Ambientais de Instalagéo e
de Operagdo dos empreendimentos, as quais, em principio, ja eram
conhecidas pela Eletrobras desde o ano de 2004. A Eletrobras passou a

considerar como obstativos a continuidade da relacado contratual fatos até
entdo por ela desconsiderados, ofendendo, ao que tudo indica, os

214 O PROINFA é um programa de incentivo as fontes alternativas de energia elétrica (Lei
10.438/2002). Pela Lei, a Eletrobras é responsavel pela contratagdo e comercializagdo da energia
em ambiente regulado. Segundo Gabriel Jamur Gomes, a Eletrobras: “ndo podera auferir ganhos
com o programa, mas sim, apenas repassar os custos da contratagdo, administrativos, financeiros
e tributarios aos cotistas (...)” (GOMES, Gabriel Jamur. Relacbes contratuais de comercializagdo na
regulacgéo juridica do mercado brasileiro de energia elétrica. Dissertagdo (mestrado em direito das
relagdes sociais) — Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2013, p. 243-244).
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principios da seguranca juridica e da boa-fé objetiva, tendo em conta o
seu comportamento contraditorio.2's

Note-se que o exame do Judiciario sobre a tentativa da Eletrobras de
extinguir diversos contratos ja em fase de cumprimento estava pautado na nogéo
de obrigacdo como uma relagdo obrigacional processualizada. Isso ndo esta
explicito no acordao, mas é facil de se inferir de sua fundamentacéao, especialmente
no que diz respeito a boa-fé objetiva, principio geral que condiciona a obrigagao
como processo.2'6

Primeiro, porque o Judiciario ndo se ateve isoladamente a motivagéo do ato
presente para a declaracao de invalidade do contrato invocado pela Eletrobras, mas
analisou tal ato em perspectiva cronoldgica. Considerou a atuagao da Eletrobras
no passado, os atos praticados pelas partes no presente (eis que o contrato estava
sendo regularmente cumprido), e percebeu as consequéncias da extingdo de um
contrato tdo importante para a sociedade no futuro (fornecimento de energia — que,
diga-se, constitui a finalidade para a qual a Eletrobras foi constituida).

Segundo, e como fundamento para concatenar os atos praticados no
passado com o presente, valeu-se de um dos principios vetores da relacéo
obrigacional processual para limitar a atuagdo da Eletrobras, qual seja: a boa-fé
objetiva no ambito das relag¢des travadas com as empresas estatais. O mencionado
principio permitiu garantir a tutela n&o apenas do crédito e débito existente, mas de
deveres laterais inerentes ao cumprimento da obrigagcédo, sobretudo da tutela a
confianca das partes.

E o que se extrai das premissas teéricas utilizadas na fundamentacéo da
decisdo de primeiro grau, mantida pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiao,
sobretudo da constatagdo de que “os juristas brasileiros e também as decisdes
judiciais tém tratado do principio da boa-fé, instituto até entéo restrito ao Direito
Privado, também no Direito Publico. Tal fenbmeno decorre da comunicacao
existente entre os institutos do Direito Publico e do Direito Privado (...)".

Nessa linha, afirma que:

Atualmente, o principio da boa-fé esta na base das relagdes juridicas,
sejam de Direito Publico ou Privado, notando-se que a relagdo do Estado

215 TRF4, Agravo de Instrumento 5008582-95.2013.404.0000/SC, Rel. Des. Luis Alberto D’Azevedo
Aurvalle, J. 12.6.2013.
216 COUTO E SILVA, Cloévis V. do. Op. cit., p. 23.
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com os administrados ndo é mais de mera subordinagdo, mas de
cooperagao e complementaridade, o que faz com que a expressao
confianga indique hoje ‘a fonte produtora de deveres juridicos e o limite ao
exercicio de direitos e poderes formativos, tendo em vista a satisfagdo das
legitimas expectativas criadas, no alter, pela prépria conduta. A expressao
assinala a valorizagdo dos pressupostos éticos na agao administrativa,
considerando-se a confianga, de um lado, condicdo sine qua non das
agdes e das relagbes que cabe ao Estado dirigir ou coordenar, de outro a
sua concreta feigdo, pois a confianca ndo é pensavel in abstracto, longe
das particulares agoes e situagoes.2!”

A decisdo, ora comentada, entdo passa a subsumir os fatos a premissa
doutrinaria e normativa utilizada e considera que “os fatos motivadores da
instauragao dos processos administrativos envolvendo as autoras para rescisao
contratual unilateral (...) ja eram conhecidas pela Eletrobras desde o ano de 2004”.
Na sequéncia, a decisdo consigna que “a Eletrobras sempre defendeu a idoneidade
da documentacao apresentada, tendo, inclusive, autorizado a transferéncia dos
empreendimentos em favor das autoras no ano de 2008”, considerando a assuncao
de tal posicionamento como um comportamento concludente que “levou [as
autoras] a investir uma grande soma de capital nos projetos”.

Mas nao somente isso foi considerado pela decisdo. Os efeitos que a
rescisdo causaria aos investidores do projeto também deveriam ser relevados —
especialmente num contexto da existéncia de um Project Finance “para custeio das
obras e equipamentos necessarios a implantacdo das usinas”.

A decisdo também considera violagéo ao principio da boa-fé objetiva o fato
de que “o mesmo representante da Eletrobras”, que havia considerado as
empresas aptas a assumirem os empreendimentos em discussao, foi quem “firmou
nota técnica concluindo pela instauragao de processo administrativo para rescisdo
do contrato”.

No fim, o Juiz novamente considera elementos externos a relacéo
obrigacional, justificando a concessdo da tutela antecipada para suspender os
processos administrativos também num contexto de protecédo da propria finalidade
(e o respectivo adimplemento) da obrigagéo contratual (a produg&o de energia), ao
aduzir que os danos causados as empresas pela rescisdo do contrato “serdo

estendidos a coletividade, em face da reducédo da capacidade edlica do sistema

217"TRF4, Agravo de Instrumento 5008582-95.2013.404.0000/SC, Rel. Des. Luis Alberto D’Azevedo
Aurvalle, J. 12.6.2013.
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elétrico (...) e ao proprio erario, na medida em que grande parte dos recursos
utilizados para instalacédo dos empreendimentos provem do FAT e do BNDES”.

Claro esta que o adimplemento contratual e a protegdo ao atingimento da
finalidade insculpida nos contratos polarizaram o exame da atuacao das partes na
relacdo obrigacional a fim de a manter intacta, fulminando a pretenséo da estatal
de extinguir os contratos por supostos vicios descartados no passado.

A partir do julgado acima estudado, tem-se que € juridicamente possivel e
recomendavel que se encare as obrigagdes contratadas pelas empresas estatais
como verdadeiro instrumento processual de adimplemento e atingimento das
finalidades buscadas nas contratagdes. Esta nocédo altera a forma pela qual o
controle das obrigagdes contratuais se desenvolve, ndo mais pautada apenas na
garantia de que as regras formais foram observadas no caso concreto, mas com o
fim de garantir o proprio adimplemento contratual (o que significa tutelar todas as

situagdes juridicas possiveis que uma obrigagdo contratual pode gerar).

2.2.4 Reflexos da menor incidéncia de normas de direito publico para o

processo de contratagao

O art. 68 da Lei 13.303/2016 estabelece que os contratos celebrados entre
as empresas estatais e terceiros devem ser executados sob o regime do direito
privado. Ao assim dispor, o legislador reconhece a diminui¢do, sobretudo, da
incidéncia de normas que atribuem a Administracao posicao de superioridade para
atingimento de determinados fins publicos em relagédo ao particular.

Reforce-se o termo “diminui¢cdo da incidéncia”. O legislador ndo abriu mao
de submeter as empresas estatais a processos tipicamente exigidos do
administrador publico para o relacionamento com terceiros, cujo objetivo € permitir
o controle e isonomia dos recursos publicos utilizados e garantir o atingimento das
finalidades para as quais as empresas estatais foram constituidas.

De todo modo, entende-se que a diminuicdo da carga de normas que
compdem o regime de direito publico sobre a execugdo dos contratos deve
influenciar o modo pelo qual os processos de contratacdo serdao administrados para
a formacéo dos contratos celebrados pelas estatais. A novidade imposta pelo art.
68 da Lei 13.303/2016 n&o se cinge ao campo da execugdo contratual — seus

efeitos se espraiam as negociagdes necessarias para sua celebragao.
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Isso porque a modelagem dos contratos e o processo de contratag&o iniciado
pelas empresas estatais tem de considerar dois aspectos fundamentais para que a
obrigagao contratada seja devidamente adimplida: (1) a auséncia de incidéncia
automatica de prerrogativas s em favor das estatais; e (2) a incidéncia restrita do
regime de precatorio em caso de execugdes de contratos descumpridos por

empresas estatais.?'8

2.2.4.1 Auséncia de incidéncia automatica de prerrogativas exorbitantes e o
impacto sobre as responsabilidades da empresa estatal

A incidéncia de prerrogativas exorbitantes as relagbes travadas com a
Administragdo Publica é justificada pela tutela do interesse publico a ser atingido
por meio do contrato.

A Lei 13.303/2016 considera que tal regime deve ser repensado em relagoes
nas quais o Estado atua como empresa, praticando atividades empresariais.
Conforme ensina Margal Justen Filho: “A regra € a auséncia de competéncias e
presuncdoes de eficacia porventura aplicaveis aos atos do Estado, tais como a
coercitividade, a autoexecutorierdade ou a presungdo de legitimidade”.?'®

A falta de amparo legal para que poderes exorbitantes constem
automaticamente nos contratos celebrados pelas estatais, faz com que sua
modelagem leve em conta o fato de que as empresas estatais ndo terdo
instrumentos que possam legitimar (muitas vezes de forma abusiva) o
descumprimento da obrigagcdo contratada, tal qual ocorre no regime geral de
licitacdo, por meio das figuras da extingdo, suspensdo de pagamento ou
modificagao do objeto contratado.

Nao se quer aqui indicar que as prerrogativas exorbitantes sao instrumentos
que viabilizam o descumprimento contratual. Porém, previsées como as hipoteses

de suspensado de pagamento, extingdo e modificagdes unilaterais do contrato com

218 Trata-se de pontos que sao ligados a propria nogédo de Estado como um “mau contratante, porque
(i) nem sempre paga em dia; (i) possui prerrogativas de alterar unilateralmente o vinculo com os
particulares sem muitas vezes respeitar o equilibrio econdmico-financeiro das avengas; e (iii) em
caso de litigio, além de todos os privilégios processuais pendem em favor do Estado, a eventual
execugao contra a Fazenda Publica, resolver-se-a quanto muito em precatoérios, que serdo pagos
muitos anos apods o transito em julgado do processo” (SAAD, Amauri Feres. Liberdade das formas
na contratagdo publica. (In) FERRAZ, Sérgio (coord.). Direito e liberdade: conservadorismo,
progressismo e o Estado de Direito. Sao Paulo: IASP, 2017, p. 300, nota 31).

219 JUSTEN FILHO, Margal Curso de direito administrativo. 13. ed. Sao Paulo: RT, 2018, p. 178
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frequéncia sao utilizadas de forma desviada pelos gestores para se eximir de arcar
com suas responsabilidades contratuais,??® especialmente relacionadas aos
pagamentos acertados ou ao planejamento da contratagdo.??’

Por outro lado, a incidéncia de clausulas que remetem a poderes
exorbitantes no contrato, permitidos pela Lei (como a aplicagdo de sangdes),
dependera da motivagdo da empresa estatal. A empresa devera justificar a adogéo
de tal regime contratual no ambito da formagao de um contrato privado para efeitos
de seu cumprimento.

Nesse ponto, cabe mencionar a proposta de Diogo de Figueiredo Moreira
Neto. Antes da promulgacdo da Lei 13.303/2016, o autor sugeriu flexibilizar a
necessidade de incidéncia dos poderes exorbitantes nos contratos regidos pelo
regime geral de contratagdes publicas, no qual a discricionariedade do ente publico
para modelar o contrato € nitidamente menor:

Essa técnica de flexibilizagdo pela discricionariedade se conjuga com a
adogao da teoria da dupla motivagao, que se aplica, como se indica, em
dois momentos distintos do processo de escolha discricionaria delegada
a Administragao:

1°. um momento de motivagdo, para a adogéo ou para o afastamento em
tese de clausula exorbitante em contratos em que a Administragéo va
buscar prestagées no mercado sob a égide do sinalagma, seguindo-se,
2°. um novo momento da motivacao, para a aplicagdo de uma determinada

clausula exorbitante, inserida em determinado contrato com previsao para
atuar em determinadas circunstancias.?2?

O art. 68 da Lei 13.303/2016 inaugura sistema que incorpora a ideia acima
citada. Conforme sera demonstrado nos préximos capitulos, a elaboracdo dos
contratos durante o processo de contratacdo devera levar em conta esse aspecto
— 0 que afasta qualquer possibilidade de se pensar na aplicagao automatica de um
regime geral e exorbitante para as contratagdes das empresas estatais.???

220 Gerando criticas ao regime geral do contrato publico, apreendidas por Fernando Dias Menezes
de Almeida para afirmar que “ndo se sustenta e ndo se pratica a possibilidade de que a
Administracdo rompa o fundo da relagao contratual, por exemplo, afirmando ser descumprimento o
que nao &, ou invocando razdes de rescisdo ou de aplicagao de sancao contratual fora das hipoteses
convencionadas” (ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Cit., p. 355).

221 “Nao se quer dizer que seja bom que a Administragdo deva conviver com contratos mal
dimensionados para suas necessidades, sem poder corrigi-los. Quer-se, sim, sugerir um sistema
mais favoravel a que tal situacdo nem ocorra” (Ibid., p. 331).

222 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O futuro das clausulas exorbitantes nos contratos
administrativos. (In) ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo
(Coord.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 586.

223 Muito antes da promulgacao da Lei 13.303/2016, afirmava-se que “os contratos celebrados por
empresas estatais ndo devem ser considerados contratos administrativos, isso porque, nos termos
da CF, art. 173, §§1°, Il e §2°, elas realizam negécios juridicos despidas da supremacia do poder
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2.2.4.2 A importancia de se considerar a inaplicabilidade do regime constitucional
do precatério

Se por um lado, as prerrogativas exorbitantes ja ndo estdo mais a legitimar
possibilidade de descumprimento ou alteracdo dos contratos celebrados pelas
empresas estatais, por outro lado, as estatais também nao contam com o beneficio
de impenhorabilidade de seus bens.

Ou seja, o credor da empresa estatal em uma relagao obrigacional podera
executar a divida e pleitear a penhora de bens das estatais, sem ter de se submeter
ao regime de precatorios previsto no art. 100 da Constituicao Federal.??*

Isso ndo exclui a necessidade de que se avalie a afetagcao de determinados
bens a manutencéo da finalidade publica empreendida pela empresa estatal.?25
Constatada a afetacdo, ndo ha que se cogitar a penhora daquele bem -
circunstancia que nao impede a constricdo do patrimdnio n&o afetado.

Sendo como for, retira-se da empresa estatal outro instrumento de
postergagdo do pagamento de dividas,?®® que teria o conddo de blindar
temporariamente o seu patriménio. Sendo que, o valor apurado em fungédo de
descumprimentos contratuais (ou que decorram de responsabilidade pré-

contratual) pode ser objeto de execugao imediata.??’

de império inerente aos entes publicos” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; SOUTO, Marcos
Juruena Villela. Cit., p. 219).

224 Conforme licdo de Margal Justen Filho, que também anota a néo aplicagdo das “prerrogativas
processuais especiais” para as empresas estatais (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito
administrativo. Cit., p. 179).

225 Sobre o regime de afetagdo de bens, remete-se as consideragdes de SCHIRATO, Vitor Rhein.
As empresas estatais... cit., p. 115. Ja o posicionamento de Margal Justen Filho sobre a
impenhorabilidade dos bens se restringe as empresas prestadoras de servigo publico (JUSTEN
FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Cit., p. 179).

226 Circunstancia que vinha gerando uma vantagem imensa para as empresas estatais em
detrimento do direito de seus credores, conforme observa Carolina Barros Fidalgo. A autora frisa
trecho de intervencdo do Min. Marco Aurélio no julgamento do RE 599.628, em que se destaca o
prazo de vinte quarto horas para a divida seja satisfeita em caso de execucgédo de titulo judicial,
contra o prazo de, no minimo, dezoito meses para o pagamento da divida no caso do regime de
precatorio (ver em: FIDALGO, Carolina Barros. Op. cit., p. 276, nota 638).

227 O que elimina o chamado “6nus financeiro adicional” para o contratante particular, decorrente do
regime de precatério que impede a retomada “do capital investido” (ALMEIDA, Fernando Dias
Menezes de. Contrato Administrativo. Cit., p. 330). Do contrario, e conforme observado por Eduardo
Talamini, havera grave déficit ao “direito a tutela jurisdicional plena e efetiva” do credor, obstando o
exercicio do direito ao acesso a justica (art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal). Para o mencionado
autor: “A execugao por precatorios no Brasil — ja em tese menos eficiente do que o regime geral, no
que tange a satisfacdo do crédito — tornou-se na pratica verdadeira falacia. Poucos s&o os entes da
Fazenda Publica que honram seus precatérios dentro dos prazos constitucionalmente
estabelecidos” (TALAMINI, Eduardo. O STF, os precatérios e a Administragdo Publica indireta,
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Tal fator deve ser levado em consideracdo nos processos de contratagao
das empresas estatais. A tomada de decisdo sobre contratar deve passar pela
verificagcdo sobre a condigdo financeira da estatal e o seu planejamento para
assumir compromissos contratuais. Nessa perspectiva, deve a estatal utilizar de

forma eficiente seu poder de compra para satisfacdo de suas necessidades.
2.3 A FUNCAO DO PROCESSO DE CONTRATACAO PARA A ESTATAL

Tratar as obrigagbes como relagdes processuais permite que a elas |Ihes
sejam atribuidas diversas fungbes. A primeira, sem duvida, € controlar os atos
praticados para que se obtenha o proprio adimplemento da obrigagao contratada.

No ambito das estatais, outras fungcbes podem ser também atribuidas a tal
processo, considerando que a contratacdo de bens, servicos e obras constitui
apenas um meio para que a empresa estatal possa desenvolver as finalidades para
as quais foi constituida.

O presente topico visa a compreender as fungdes extraiveis do processo de

contratagao, a fim de permitir a definicdo de seu regime.

2.3.1 A processualidade como forma de legitimar a atuagao administrativa

contratual por meio de consenso

As relagdes contratuais obrigacionais sdo formadas por meio de consenso
obtido em processos de negociagdes.??®

No ambito do direito publico, o consenso passou a ser tomado como
instrumento pelo qual a administragéo legitima sua atuagdo administrativa.??® A

prépria ideia de licitacdo perpassa pela existéncia de um processo publico de

Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n.° 45, jun./2011, disponivel em
http://www.justen.com.br/informativo, acesso em 11 abr. 2019).

228 Nesse ponto, importa a constatagdo teérica de que (1) a relagéo juridica e o processo sao figuras
chaves para a renovagdo tedrica do Direito Administrativo; e (2) tais figuras juridicas “ndo constituem
realidades ou conceitos, em si mesmos, excludentes ou incompativeis, pelo que, de acordo com a
orientacdo que me parece mais correcta, deve-se partir de uma orientacdo “subjectivista”, de
consideragao da relagao juridica como conceito central do Direito Administrativo da actualidade e
simultaneamente, entender e valorizar o procedimento como ‘quadro’, ou ‘o pano de fundo’ onde se
estabelecem e desenvolvem relagdes juridicas administrativas” (SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias
Pereira da. Op. cit., p. 121-122).

229 O que equivale a negar o consenso como um fim em si mesmo, nas palavras de ALMEIDA,
Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Cit., p. 378.
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negociagao coletiva em busca da criagdo de deveres, créditos e débitos com
alguma carga consensual com aquele que sera contratado.

Por meio de etapas, a Administracdo faz uma chamada de proposta,
submete suas definicdes aos interessados e seleciona o particular que apresentar
uma proposta mais vantajosa. O consenso é obtido por meio da adjudicagdo do
bem, ainda que o espaco de negociacdo seja reduzido nas Leis que regulam as
contratagbes publicas realizadas pela Administragéo direta.23°

Estabelecer tal relagdo de forma processualizada tem o condao de legitimar
a atuacdo administrativa contratual fomentando a obtengédo de um consenso efetivo
das partes privadas que participam do processo de contratagdo. Quanto maior o
espaco propiciado pelo processo a negociagao de contratos, maior sera o estimulo
para que as partes colaborem (participem) ao maximo para que as melhores
propostas sejam apresentadas visando ao adimplemento das obrigagbes
contratadas, observando-se a base objetiva que fundamenta o negdcio juridico
celebrado e que também é registrada durante o processo de contratagao.

Conforme observam Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha
Guimaraes:

(...) o processo administrativo atual — a sua natureza juridica — ndo esté
em ser compreendido autonomamente como meio de compor conflitos de
interesses, impedir ataques, obter beneficios ou produzir normas. Ha algo
mais essencial, que é a efetiva participacdo das pessoas privadas nestas
relagdes juridicas, que se destinam a producao de atos da Administragao
Publica. Esta-se diante de atos administrativos — individuais e coletivos —

nao unilaterais e impositivos, mas consensuais, com cooperagao publico-
privada.23!

O processo tem a virtude de ser o ambiente propicio para obtengao de
consenso entre as partes e faz sentido que seja praticado para a formagéao de

relagbes obrigacionais?3? por pessoas juridicas de direito privado.

230 Por exemplo, como ocorre no contrato de concessdo que: “deriva, entdo, de imposicoes
predeterminadas pela Lei e pela Administracdo Publica. As condigbes basicas do contrato sao
impostas ao particular, cuja vontade se manifesta muito restritamente. Resta para o particular o
preenchimento de certos ‘espagos em branco’, produzidos intencionalmente pelo Estado. Quando
define as condi¢des da futura contratacdo, a Administragdo delimita os topicos acerca dos quais
podera haver manifestagao dos particulares interessados em contratar. A proposta de cada licitante
consiste em formular uma das vias possiveis de preenchimento desses espacgos vazios” (JUSTEN
FILHO, Margal, Teoria geral das concessées de servigo publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 163).
231 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Op. cit., p. 80.

232 Tratando as transformacgdes das formas de atuagdo da Administragédo Publica e de sua influéncia
para a dogmatica do ato administrativo, sobretudo a partir da constatagdo de que a Administracao
também pode assumir a posi¢cdo de “prestadora” de bens e servigos, Vasco da Silva verifica o
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Tanto a luz do direito privado como do direito publico (ambos observados
pelas empresas estatais), o processo deve ser o instrumento de dialogo entre a
empresa estatal e os interessados na contratagao, legitimando cada fase da relagéo
obrigacional até o seu adimplemento. Serve como instrumento a viabilizar
negociagdes pré-contratuais fundamentais para que a proposta do particular ndo
figure tdo somente como mera adesdo aos termos do contrato definido pela
empresa estatal, mas signifique sua efetiva concordancia com a reparticao de
riscos e responsabilidades a serem remunerados pelo valor da proposta.

Por outro lado, e por forga dos principios gerais da Administragdo Publica e
das regras de transparéncia e governanga corporativa que incidem sobre a atuagéo
das estatais, o processo também tera a virtude de ser o ambiente de aplicagao das
normas para controle dos negécios celebrados, evitando, por forga da exigéncia de
observancia a boa-fé objetiva, motivagao e transparéncia dos atos praticados, que
as partes se desviem de suas finalidades legitimas e licitas, e optem por desvirtuar
a celebracdo de um negdcio juridico para obtengdo de vantagens ilicitas,

prejudicando a atuagao das empresas estatais.

2.3.2 Fungoes especificas do processo de contratagao (direta ou por meio de

licitagao) para as empresas estatais

A relacao obrigacional travada com a empresa estatal comegara por meio do
seu processo de contratagdo. Ocorrera de forma direta ou por meio de licitagao,

mas sempre por meio de um processo.233,

surgimento da “Administragdo concertada” que se manifesta “na procura constante da aceitagéo e
da consensualidade, mesmo quando sejam utilizadas formas de actuagao de tipo unilateral. Busca
do consenso, que implica a existéncia de mecanismos institucionalizados de audicdo e de
participagao dos interessados na formacao das decis6es administrativas, e que faz da regulacdo do
procedimento administrativo uma preocupagado dogmatica moderna, interessada na obtengao de
uma nova ‘legitimagao’ da atividade administrativa pela via do procedimento (N. Luhmann). Assim,
que se trate de uma decisdao unilateral, quer de uma decisdo contratual, a participagao dos
particulares no procedimento administrativo € a garantia de uma maior ponderagédo de todos os
interesses envolvidos e de uma decisdo administrativa mais correcta e eficaz, porque mais
facilmente aceite pelos destinatarios” (SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Op. cit., p.
106-107).

233 “A [icitagdo publica desenvolve-se por meio de procedimento administrativo, isto é, de uma
sucessao encadeada de atos administrativos, cada qual com propésito especifico e todos eles em
conjunto com proposito comum. Isso significa que cada fase da licitagdo se presta a uma utilidade.
Por exemplo, a habilitacdo objetiva analisar a pessoa do licitante, o julgamento visa a avaliar a
proposta etc. Todos os atos do procedimento, ao fim e ao cabo, convergem para a finalidade de
selecionar com quem e em quais condicbes a estatal deve firmar contrato, procurando-se as
condigbes mais vantajosas para os seus interesses com respeito aos principios que Ihe sao
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Considerando as premissas acima assentadas, pode-se confirmar a
presenga de uma relagao juridica processualizada da qual decorrem deveres e
direitos subjetivos?34 para as partes que a compem ou sdo por ela afetada.

A diferenca entre o processo de contratacao direta e por meio de licitagao
estd na amplitude das regras de competicdo impostas para selegdo dos
interessados em contratar com a estatal. No processo de licitagdo, as fases de
recebimento e avaliagao das propostas sdo mais ritualizadas do que na contratacao
direta, em que ndo necessariamente existira competicdo procedimentalizada entre
os interessados — 0 que nao exclui a necessidade de que a empresa estatal
compare pregos e técnicas de execugao do objeto contratado ao definir a proposta
a ser aceita.

O que importa, para o presente capitulo, € a observagao de que tanto a
contratagdo direta como a licitagdo se desenvolvem por meio de um processo
administrativo, que tem por pressuposto a escolha por contratar em “um juizo
fundamentado quanto a sua necessidade, utilidade e moralidade”.?%°

A estruturacdo do processo de contratacdo pode ser utilizada para o
atingimento de finalidades derivadas, que ndo se resumem ao atingimento de uma
necessidade primaria da empresa estatal (i.e., a obtengdo de um insumo para
garantir as atividades que justificam sua existéncia). Por isso, os processos de
contratacao, aos quais as empresas estatais devem se submeter para selecionar
seus contratados, visam também a permitir que o seu poder de compra néo seja

desvirtuado, fraudado ou gere desperdicios. O que, no fim, resultaria numa

regentes” (NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagbes e contratos... cit.,
p. 155). Flavio Amaral Garcia vai além ao reconhecer haver um “processo decisorio para chegar a
conclusdo de que a hipotese reclama licitagdo ou contratacdo direta”, bem como, mesmo na
hipétese de contratagdo direta, seja realizado “o chamamento publico ou mesmo uma disputa
informal”, quando houver necessidade de “avaliar se, de fato, a competi¢cao é efetivamente inviavel,
permitindo que outros agentes econémicos se manifestem, e até mesmo os 6rgaos de controle,
acerca da sua valoragao privativa sobre a inviabilidade de competicdo” (GARCIA, Flavio Amaral.
Op. cit., p. 345-346).

234 Que no ambito da Lei 8.666/1993 s&o considerados direitos subjetivos publicos, conforme
observado por: MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Op. cit., p. 34.
Trata-se de classificagdo dispensavel no ambito do processo seguido pelas empresas estatais, ja
que o processo de contratagio sera realizado entre privados com a incidéncia de normas de direito
publico para controle da eficiéncia da contratagao.

235 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Op. cit., p. 35.
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contratagcdo n&o vantajosa que geraria prejuizos, em ultima instancia, ao proprio
patriménio publico.2%6
Assim, o processo permitira, a estatal e aos diretamente interessados na
atuacgao da estatal, implementar medidas de controle da atuagcao dos seus agentes
e dos proponentes que com ela negociam ao longo da fase que precede a execugéo
do contrato.?®” Tal processo gerara registros que serdo extremamente relevantes
para a adequada execucgao do contrato que sera firmado.
No regime geral de contratagao brasileiro, as finalidades do processo de
contratagdo sao extraidas do art. 3° da Lei 8.666/1993:
(...) destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a sele¢ao da proposta mais vantajosa para a administracdo e a
promocao 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 vinculagdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que lhes sao correlatos.

O art. 31 da Lei 13.303/2016 possui redacao sutilmente diversa. Estabelece
que as licitagdes e contratos celebrados pelas estatais: “(...) destinam-se a
assegurar a selegéo da proposta mais vantajosa, inclusive no que se refere ao ciclo
de vida do objeto, e a evitar operagdes em que se caracterize sobrepre¢co ou
superfaturamento”. Por outro lado, define como principios a serem observados para
atingimento da finalidade: “os principios da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da probidade administrativa, da
economicidade, do desenvolvimento nacional sustentavel, da vinculacdo ao
instrumento convocatoério, da obtencdo de competitividade e do julgamento

objetivo”.

236 “Por isso, a disciplina das sociedades estatais incorpora medidas destinadas a tutelar os
interesses da Nacdo em face dos mecanismos burocraticos. Hd mecanismos de controle juridico
objetivo, dissociado da participagédo societaria. Essas solugbes juridicas destinam-se a proteger os
interesses coletivos atribuidos a sociedade de desvios provenientes da conveniéncia dos
governantes, dos sécios, dos administradores e dos funcionarios” (JUSTEN FILHO, Margal. Curso
de direito administrativo. Cit., p. 187).

287 Em uma analise mais ampla: “... todos os deveres atribuidos aos controladores e administradores
servem nao apenas para assegurar que a gestao seja consentadnea com os interesses constitucional
e legalmente protegidos, mas também para garantir o monitoramento e a transparéncia necessarios
aos empreendimentos do Poder Publico no setor privado, inclusive no que toca ao preenchimento
dos requisitos constitucionais” (FRAZAO, Ana. O abuso de poder de controle na lei das estatais. (In)
NORONHA, Jodo Otavio de; FRAZAO, Ana; MESQUITA, Daniel Augusto (coord.). Estatuto juridico
das estatais: analise da Lei n° 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 117)
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A diferenca entre os textos e o fato de a norma ser dirigida a empresas
estatais, cuja atuacdo ndo se da em regime propriamente publico e esta delimitada
pelo atingimento de uma finalidade especifica descrita nos atos que determinam
sua criagao, sugerem que a fungdo do processo de contratagcédo e as finalidades
que devem ser obtidas pelas empresas estatais sejam compreendidas de forma
diversa das licitagdes publicas.

Com base no exposto e no disposto no art. 31 da Lei 13.303/2016, propdem-

se cinco fungdes que o processo de contratacdes das estatais deve cumprir.
2.3.2.1 Formacgao “mais vantajosa” do contrato

A finalidade precipua dos processos de contratagdo previstos pela Lei
13.303/2016 ¢é ser instrumento processual para que as empresas estatais possam
formar seus contratos, para atendimento de suas necessidades, permitindo a
competicdo isonbmica entre interessados, quando possivel, para que as propostas
obtidas |he sejam vantajosas.?*® Nesse ponto, ndo se tem divergéncia em relagao
a fungéo que o regime geral de contratagdo atribui a licitagao.?3°

Ou seja, cria-se um processo (como pano de fundo) para obtencédo de

instrumentos contratuais que estabelecam obrigacdes que satisfagam, por um valor

238 Dai a pertinéncia da constatagdo de que “A obtengdo do negdcio mais vantajoso ndo é
exclusividade da licitagao” (MENDES, Renato Geraldo; MOREIRA, Egon Bockmann. Inexigibilidade
de licitagdo: repensando a contratagdo publica e o dever de licitar. Curitiba: Zénite, 2019, p. 49).

239 Discutindo a possibilidade de inclusdo de novos investimentos no ambito dos contratos de
concessao de rodovia, Luis Roberto Barroso aponta que: “O propésito essencial da licitagdo, como
se sabe, é promover uma competicao objetiva entre todos os interessados que possam, em tese,
atender ao interesse publico em questdo e, assim, alcangar a melhor contratagdo para a
Administragdo Publica. Em segundo lugar, e por consequéncia, a licitagcdo também devera
assegurar a isonomia entre todos os interessados capazes” (BARROSO, Luis Roberto. Alteragéo
dos contratos de concesséao rodoviaria. Revista de direito publico da economia, ano 4, n. 15, jul./set.
2006, p. 109). Embora o autor indique como propdsito essencial da licitagdo a promogédo da
competicdo, ndo descuida que esse € apenas 0 seu instrumento, sendo sua finalidade essencial o
atendimento ao interesse publico. Na mesma linha Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas Navarro Prado
discorrem sobre o duplo objetivo da exigéncia de prévia licitagdo para celebragcdo e contratos
administrativos: “De um lado, busca, por meio da competicao, assegurar a obtengdo da melhor
relagdo qualidade/custo para a Administragdo Publica. Por outro lado, ela tem objetivo de assegurar
o tratamento igualitario entre potenciais contratantes da Administragdo Publica. Sob essa ultima
perspectiva, também se acopla, a exigéncia de prévia licitagdo, principio da vinculagdo ao
instrumento convocatério” (RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Alteragao de
contratos de concessao e PPP no interesse da Administragdo Publica problemas econdmicos,
limites tedricos e dificuldades reais. Revista de contratos publicos, ano 2, n. 2, set. 2012/ fev. 2013,
p. 115).



119

considerado 6timo, as necessidades da empresa que nao podem ser atendidas por
sua prépria estrutura — caso contrario, a empresa nao precisaria contratar terceiros.

A criagao do processo de contratagao no ambito das estatais deve seguir a
Lei 13.303/2016, o que nao significa a existéncia de uma unica possibilidade de
configuragdo dos atos que serdo praticados até a assinatura do contrato e a
execugao de seu objeto. Como ja se apontou anteriormente, o regime diverso
daquele aplicado a Administracédo Publica permite a estatal uma maior liberdade de
formas.

Cabera a empresa estatal escolher a melhor forma de formatar o projeto (o
que inclui os meios para escolha do contratado e as formas para execucido do
contrato) de modo que, ao fim, ndo apenas a proposta obtida seja vantajosa, mas

que o proprio processo seja o mais eficiente possivel, gerando menos custos.
2.3.2.1.1 A nogéao de vantajosidade

Margal Justen Filho explica que a vantajosidade é reconhecida quando ha “a
adequacao e satisfacdo do interesse coletivo por via de contrato”, sendo que as
prestacdes que compode a relagao contratual e obrigacional devem ser estruturados
de modo que a Administracdo assuma “o dever de realizar a prestacdo menos
onerosa” e ao particular atribua-se o dever de “realizar a melhor e mais completa
prestacdo”. A vantajosidade parte da ideia de custo-beneficio.?4°

Constatada a necessidade de contratacdao pela estatal, os custos para:
especificacdo dos requisitos das prestagbes que formardo a obrigacdo (i.e.
elaboracdo de projetos, etc.); estruturacdo das garantias da execugédo;
determinacdo dos requisitos para selecionar o contratado; etc., devem ser
considerados tanto para a escolha do processo de contratacéo a ser adotado, como
para que se constate a vantajosidade da contratagao.

Dai a ideia de “Best Value for Money”, em que, por obediéncia ao principio
da eficiéncia, cobram-se da empresa estatal “escandir e comparar a gestdo de
riscos, o padrao da prestacao, a alocagao dos recursos e os resultados da gestéo

da infraestrutura”,?*! assim como atentar para a necessidade de gerir os custos de

240 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagées... cit., p. 97.
241 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Cit., p. 120. Comentando regras
de contratagao aplicaveis a Administragdo Publica, os mencionados autores aduzem que: “... nem
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transagdo?*?> decorrentes dessas exigéncias.?*®> A depender do processo de
contratagdo adotado, impde-se custos iniciais ou posteriores que devem ser
considerados na medida em que a decisdo por contratar um terceiro evolui.?4*

No mais, Marcgal Justen Filho reconhece que ha uma “pluralidade de
dimensbes da vantajosidade” que se relacionam a aspectos meramente
econdmicos, mas também a outros de cunho social/ambiental. A depender de como
o conceito de vantajosidade é preenchido, outros interesses das empresas estatais

podem ser abrangidos pela contratagdo de um bem, servico ou obra?*® —

a LGL, nem o RDC, nem qualquer outra ordem de contratos administrativos esta a prestigiar a
realizacdo de quaisquer certames, sob formas que apenas onerem as partes, mas, sim, daqueles
que cumpram a eficiéncia da Administragdo Publica, conjugada com os demais principios
consignados no caput do art. 37 da CF do Brasil (legalidade, moralidade, publicidade e
impessoalidade)” (Ibid., p. 120).

242 Didaticamente, Paula Forgioni exemplifica o problema do custo de transacgao para se decidir se
determinada empresa deve assumir a limpeza de suas instalagdes ou contratar uma empresa para
tanto: “Para selecionar a empresa a ser contratada, A pesquisa as opgoes existentes no mercado,
precos praticados, idoneidade das firmas, qualidade dos servigos, reputagdo etc. Apds esse
processo, opta por B. A e B deverao negociar os termos do contrato, os honorarios em que o servigo
podera ser realizado, as precaugdes em relagdo a segurancga, inclusive os cuidados com o sigilo
dos dados empresariais, 0 asseio dos faxineiros, a responsabilidade por eventuais danos causados
aos equipamentos e assim por diante. Tudo isso representa tempo e dinheiro, que serao ponderados
por A quando da decisdao de sua estratégia: contratar B ou utilizar o trabalho de faxineiros
empregados? (...) Os economistas debrugcaram-se sobre esses problemas, estudando e explicitando
os dispéndios associados a solugéo ‘de mercado’, i.e., a obtengdo do bem ou do servigo mediante
a contratagdo de terceiros. Esses custos sdo chamados ‘custos de transacgéao’, incorridos por conta
e em virtude das contratagdes da empresa com outros agentes econdmicos” (FORGIONI, Paula A.
Op. cit., p. 143).

243 A questdo do custo de transacdo envolve estudo multidisciplinar e seu tratamento mais direto
extrapolaria o objeto do presente trabalho. Seja como for, sua mengéo € importante, pois os custos
de transacao sé&o intuitivos € ndo podem ser desprezados. A légica fundamental para a fase de
contratagdo é a de que, ao se estipular os termos do contrato, “... quanto mais complexos os
contratos maiores custos com consultoria e escritérios de advocacia estardo envolvidos”
(NOBREGA, Marcos. Contratos incompletos e infraestrutura: contratos administrativos, concess&o
de servigo publico e PPPs. Revista brasileira de direito publico, ano 7, n. 25, abr./jun. 2009, p. 87).

244 Avaliando especificamente as contratagdes publicas existentes, Marcos Nobrega constata que:
“... a dindmica da contratagao publica determina uma ldégica todo particular quanto aos custos de
transacdo. Em primeiro momento esses custos sdo significativamente economizados (ou
postergados) por conta da natureza de contrato de adesdo. Como sabemos, o contrato ja vem
previamente formatado e devera ser anuido pela parte selecionada no procedimento licitatorio.
Assim, os custos de transagao sido estabelecidos nessa fase ex ante sobremodo no processo
licitatério que exige expertise para elaboragdo das propostas e, nédo raro, imensa e custosas
interpelagdes administrativas e judiciais que entravam o termo do procedimento. Dessa forma, os
custos gerados no curso do procedimento licitatorio sdo certamente entronizados no prego proposto
pelas partes quando da licitagdo. (...) Essa diminuta (ou nenhuma) margem de negociagdo na
elaboragao contratual determina economia para as partes de custos de transagdo ex ante,
conquanto empurra para o0 momento ex post todos os conflitos. Dessa forma, ndo por menos,
acumulam-se na fase da execugdo contratual varias demandas, sobremodo no que tange ao
reequilibrio econémico-financeiro e infindaveis alegagdes e alea administrativa e econémica. Isso
tudo se da, repetimos, pela suposi¢cao de que os contratos administrativos sdo completos e podem
prever todas (ou quase todas) as contingéncias que podem afeta-los.

245 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagées... cit., p. 98.
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obviamente, com o custo (e também beneficio) diverso daquele que se incorreria
caso se estruturasse um processo de contratagdo visando a apenas atingir a
necessidade precipua que determinada a contratagdo (i.e. a obtencdo de
determinado bem, servigo ou obra pelo melhor precgo).

Dai a necessidade de que o processo sirva para que sejam registrados os
levantamentos das necessidades da empresa, bem como os objetivos da
contratagao sejam revelados e descritos a fim de que se tornem parametros a
serem observados até a conclusao e a execucao da contratagao por um terceiro.

Outro aspecto importante, e que sera abordado quando o presente trabalho
adentrar na possibilidade de negociagdo do contrato criada pela Lei 13.303/2016,
€ que (1) nem sempre a empresa estatal tem conhecimento para definir o objeto
vantajoso a ser contratado, (2) o que abre margem — até para que se busque
diminuir os efeitos negativos da assimetria informacional — para que a nogao de
vantajosidade seja definida a partir de sugestbes fornecidas por privados, em
procedimento de manifestagao ou de dialogo competitivo.

Ou seja, ha de se considerar a alternativa de que os privados proponham
solugcdes para que as empresas estatais contemplem suas necessidades de forma
mais eficiente — diminuindo a assimetria informacional existente entre os
contratantes e o risco de selegdo adversa.?*® A solugéo que se mostrar interessante
a empresa estatal, passa a ser tratada como o objeto a ser contratado. Nesse caso,
a proposicao da solugao pelos privados devera demonstrar quais as definicdes de
requisitos e de que forma a empresa estatal podera obter e definir a solugdo da
maneira mais vantajosa possivel.

Para escolha da proposta mais vantajosa, existem técnicas que auxiliam a
avaliar, numa mesma contratacao, esses diferentes aspectos — tentando diminuir a

complexidade de se comparar vantagens e custos diversos.?*” A complexidade da

246 Sobre a importancia da informagéo para obtengdo de bons contratos, ver o artigo seminal de:
AKERLOF, George A. The market for “lemons”: quality uncertainty and the market mechanism. The
quarterly journal of economics, vol. 84, n. 3, p. 488-500, ago. 1970. Sobre a questdo da assimetria
informacional e a selegdo adversa em contratos publicos, ver: DIAS, Maria Tereza Fonseca. Os
problemas da contratagéo publica brasileira sob a analise econdmica do direito (law and economics):
em busca de propostas legislativas para a sua superagao. Revista brasileira de direto publico, n. 57,
p. 85-111, abr./jul. 2017; e NOBREGA, Marcos. Contratos incompletos e infraestrutura. Cit..

247 . a ponderagdo quanto a definicdo do equilibrio entre custos econémicos e vantagens
socioecondmicas torna-se desafio expressivo, tendo em vista o alargamento das externalidades que
podem, em principio, ser consideradas” (ZAGO, Marina Fontao. Op. cit., p. 91)
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contratagao revela um custo a ser considerado pelas estatais — variavel que deve
ser considerada em relacdo aos procedimentos que serdo adotados para
formatagéo do processo de contratagdo.?*®

Além disso, a frequéncia de uma determinada contratacdo, o bom
relacionamento com o mercado (derivado de experiéncias de contratos executados
com sucesso) e utilizagao de padrdes empregados em outras contratagdes podem
incrementar a vantajosidade obtida na contratagdo — inclusive, com a possibilidade
de atracéo de novos interessados em oferecer mais vantagens.

A quantidade de informacdes das partes contratantes € essencial para o
design do contrato, evitando a assungao de riscos que podem tornar a execugéo
do contrato ineficiente e, portanto, desvantajosa. Trata-se de problema (assimetria
informacional) a ser avaliado caso a caso, de acordo com parametros que poderao

ser estabelecidos até mesmo nos regimentos das estatais.?*9
2.3.2.1.2 A questao do ciclo de vida

A ideia de vantajosidade definitivamente nao esta atrelada apenas a nogao
de menor prego como critério definidor da melhor contratacdo, conforme dispde o
art. 31 da Lei 13.303/2016. Além da ideia de custo-beneficio, que transcende a
nogédo do menor prego, a definigdo do objeto contratual devera levar em conta o
ciclo de vida dos produtos que o compdem.

Assim, a analise de custo-beneficio é feita a partir de um horizonte maior dos

custos diretos e indiretos (econémicos, sociais e ambientais) agregados ao objeto

248 Nesse sentido, vale a explicagdo de Marcos Nobrega para o modelo Agente-Principal, em que:
“Dado que a first best solugdo ndo pode ser alcangada, o objetivo do Principal sera maximizar a sua
utilidade considerando a informagéo assimétrica do agente. Devera encontrar uma second best
situagao de maximizagao que considerara uma certa perda de utilidade dada pela extragao de renda
do agente motivada por sua vantagem informacional. Logo, o principal estara diante de um dilema,
extracdo de renda versus eficiéncia. Por exemplo, se privilegiar a eficiéncia, devera diminuir a
assimetria de informacgao colocando uma auditoria, no entanto, ha um certo custo que precisa ser
considerado e este pode, inclusive, diminuir a eficiéncia total” (NOBREGA, Marcos. Contratos
incompletos e infraestrutura. Cit., p. 89)

249 Dai a critica feita por Marcos Nébrega, em 2009, de que: “Infelizmente, no modelo juridico
brasileiro ha uma falsa premissa, ainda baseada nos padrdes de direito administrativo e financeiro
de tradigao ibérica que existe informagéao perfeita e equilibrio 6timo. Isso conduz a uma quantidade
imensa de distor¢des na formulagdo de programas publicos, nas concessodes de servigos publicos
e no controle destes” (NOBREGA, Marcos. Contratos incompletos e infraestrutura. Cit., p. 88-89).
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contratado — elementos que também se relacionam a ideia de contratagéo
sustentavel.?%°

Conforme se extrai do art. 31, a empresa estatal deve passar a considerar
todos os custos envolvidos para concepcgao, utilizagdo e descarte do objeto
contrato. Trata-se de uma técnica econdmica que foi juridicizada. Ja o inc. Il, do art.
32, complementa tal nogéo, ao elevar a diretriz da licitagdo a “busca da maior
vantagem competitiva (...), considerando custos e beneficios, diretos e indiretos, de
natureza econémica, social ou ambiental, inclusive os relativos a manutencéao, ao
desfazimento de bens e residuos, ao indice de depreciacdo econdmica e a outros
fatores de igual relevancia”.

Nao cabe, no presente trabalho, maiores reflexdes sobre como a técnica
pode ser implementada pelo gestor — ha discussdes técnicas bastante complexas
que partem de premissas mais adequadas para esse fim.2%! Aqui, é preciso verificar
qual o grau de eficacia juridica da imposi¢c&o para que a empresa estatal considere
a avaliacao do ciclo de vida do produto em suas contratacdes.

Em primeiro lugar, deve-se discutir se ha, de fato, uma imposi¢cao a empresa
estatal para que adote a técnica, ou se € possivel que, em determinadas
contratagbes, em que se averigue a desproporcionalidade dos custos?? da
utilizacdo da técnica, possa a empresa estatal abrir mao de orgar a contratagao

com base no ciclo de vida do objeto contratado.

250 “Despite significant progress reported in the literature, the most commonly used LCC
methodologies by governments are based on a purely financial valuation of direct costs. This may
be called ‘economic’ LCC. In order for LCC to become an environmentally relevant methodology;, it
needs to include also the costs associated whit the environmental externalities produced by
works/services/products” (DRAGOS, Dacian C; NEAMTU, Bogdana. Life-cycle costing for
sustainable public procurement in the European Union. (In) SIAFJELL, Beate; WIESBROCK, Anja.
Sustainable public procurement under EU law: new perspective on the State as Stakeholder.
Cambridge: Cambridge, 2016, p. 123).

251 Adere-se a seguinte ressalva, que justifica que o presente trabalho ndo siga adiante em
comentarios sobre o universo de custos indiretos a ser considerados: “As formulas [metodologia
para apurar custos diretos e indiretos] devem ser definidas no edital em cada caso e variam em
razdo das particularidades do objeto de cada licitagdo. A questdo é de técnica contabil e de
engenharia” (NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagbes e contratos...
cit., p. 197). Nas contratagbes regidas pelas normas da Unido Europeia, cite-se os relatos dos
desafios e dificuldades para implementagdo da metodologia elaborados por: DRAGOS, Dacian C;
NEAMTU, Bogdana. Life-cycle costing for sustainable public procurement in the European Union.
(In) SJUAFJELL, Beate; WIESBROCK, Anja. Sustainable public procurement under EU law: new
perspective on the State as Stakeholder. Cambridge: Cambridge, 2016, p. 114-137.

252 Um dos problemas para efetivagdo da metodologia é que “may mean paying more in the
beginning” (DRAGOS, Dacian C; NEAMTU, Bogdana. Op. cit., p. 135).
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Joel de Menezes Niebuhr e Pedro de Menezes Niebuhr se manifestam
expressamente sobre a questdo apontando que “o agente estatal deve ponderar se
estes [0s custos ditos indiretos] sdo ou nao relevantes para avaliagado da vantagem
da proposta em face das peculiaridades de cada objeto. Se forem relevantes, deve-
se prever a avaliagdo de custos indiretos”.2°® Ou seja, os mencionados autores
consideram que em algumas hipoteses, tal avaliagdo ndo sera relevante e os custos
inerentes a utilizacdo do método, no processo de contratacdo, nao serao
compensados pelos beneficios que podem ser obtidos.

Assim, ha que se verificar em cada hipétese de contratacido se ha beneficios
em se exigir das propostas comprovagdes relacionadas ao ciclo de vida do objeto
contratado. Portanto, tem-se uma decisao de carater técnico e discricionario.?%*

Em segundo lugar, considerando a natureza discricionaria da decisao, deve-
se verificar se, ao optar por nao incluir determinados custos do ciclo de vida do
produto no orgamento podera (1) haver questionamento da validade do processo
de contratacdo; e/ou (2) imputar-se responsabilidade ao administrador por néo
contratar objeto que tenha um ciclo de vida menos custoso para a empresa estatal.

Joel de Menezes Niebuhr e Pedro de Menezes Niebuhr sugerem que “a
competéncia discricionaria para prever ou ndo no edital a avaliagdo de custos do
ciclo de vida passa por dois juizos”.?%® Basicamente, os autores entendem que o
processo de compra da estatal podera ser controlado (1) se os custos que formam
o orcamento do contrato nao se justificarem; e (2) se ndo existirem critérios
objetivos para justificar os valores atribuidos a determinadas condi¢cées que
compdem o ciclo de vida (incluidas externalidades positivas derivadas da

contratagdo de determinado tipo de produto).2%¢

253 NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagbes e contratos... cit., p. 197.
254 De forma mais ampla, sobre as licitagbes sustentaveis, Juliana Palma defende caber: “a
Administragado Publica, analisar caso a caso, a oportunidade e a conveniéncia de licitar de modo
sustentavel” Para a autora o “comando do desenvolvimento sustentavel” deve ser privilegiado na
motivagdo do gestor ao desenhar o edital (PALMA, Juliana Bonacorsi de. Op. cit., p. 109-110).
Constata-se posi¢gdo semelhante na literatura europeia, ao admitir a necessidade de que o gestor
verifique as solugdes mais adequadas ao caso: “Even though LCC is an important new mechanism,
it is always suitable and must be used in combination with the other mechanisms provided for in the
Directive. There are many sustainability considerations which can and should be reflected in
technical specifications and award criteria that are not easily monetized” (DRAGOS, Dacian C;
NEAMTU, Bogdana. Op. cit., p. 136).

255 NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagbées e contratos... cit., p. 197.
2% |bid., p. 196-198.
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A regra sobre o ciclo de vida determina que o administrador da empresa
estatal considere mais um elemento ao motivar as escolhas que formatardo o
processo de contratacdo. Devera sempre indicar que considerou a possibilidade de
adocdo do critério de ciclo de vida para selecdo das propostas, revelando os
motivos (1) seja para deixar de inserir exigéncias relacionadas ao ciclo de vida; (2)
seja para justificar as exigéncias que decorrem do ciclo de vida do objeto.

Por fim, ao vincular a escolha da proposta mais vantajosa a vedagao de
sobrepreco e superfaturamento, inclusive com indicagdes de repositérios de
referéncias de precos de mercado, é preciso que se examine se tais repositérios
passarao a avaliar o ciclo de vida dos itens cotados. Caso contrario, e havendo a
exigéncia de que a avaliagao do ciclo de vida seja efetivamente realizada, ter-se-a
de admitir que o administrador da empresa estatal responsavel pela elaboracéo do
processo de contratacdo estara diante da impossibilidade de avaliar a proposta
mais vantajosa diante da incoeréncia dos critérios definidos pelo legislador. Isso
porque a exigéncia do ciclo de vida podera incrementar os custos de referéncia
geralmente adotados pelo mercado para um determinado objeto.

Todas essas questdes fazem com que a figura do ciclo de vida n&o tenha
sido verificada de forma tdo comum nas licitagdes brasileiras até o momento. Como
se percebe, a analise do ciclo de vida, a depender dos custos e externalidades
examinados e selecionados para formagao do orgamento, revela-se bastante
complexa — podendo, inclusive, afetar a competitividade buscada no processo de
contratagdo.2%” Num cenario de discricionariedade, lidar com a complexidade
significa a assungao de riscos diante da quantidade de escolhas possiveis e das
chances de que a escolha seja considerada equivocada (ou menos adequada).
Note-se que, no ambito do RDC, até 2016, em que o exame do ciclo de vida como
parametro da vantajosidade ja estava presente (art. 19, §1°, da Lei 12.462/2011), o
registro € de que “n&do se tem conhecimento de sua aplicagdo concreta ou do

desenvolvimento de parametros efetivos para a afericdo de tais custos”.?%8

257 Junto com a dificuldade de registrar os ganhos da utilizagdo da metodologia do ciclo de vida, a
garantia de competigéo justa revela-se outro empecilho para tanto (DRAGOS, Dacian C; NEAMTU,
Bogdana. Op. cit., p. 137).

258 PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Processo licitatério das empresas estatais: finalidades,
principios e disposigdes gerais. (In) JUSTEN FILHO, Marcal (org.). Estatuto juridico das empresas
estatais: Lei 13.303/2016. Sao Paulo: RT, 2016, p. 339). Escrevendo em 2016, Dacian Dragos e
Bogdana Neamtu relatam que: “In public procurement, the concept of LCC itself is regarded as a
novelty. Most of the discussions currently focus on how LCC can work together with the value of
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2.3.2.2 Estimulo da competicdo entre possiveis interessados em contratar com a

empresa estatal

O caminho para a obtengao da melhor proposta sera a competi¢cao, conforme
determina a Lei 13.303/2016.

Ao determinar a observancia de competicao entre os interessados, algando-
a a categoria de principio do processo de contratacdo, a Lei 13.303/2016 assume
a mesma logica, que vem pautando as contratacbes publicas, de que a
concorréncia pode garantir melhores propostas.?®® Ou seja, “quanto maior o
numero de participantes (...) menores os precos a serem ofertados”, sendo que os
interessados em fornecer a solugcdo a necessidade da empresa estatal serao
incentivados, por meio da competi¢cao “a incrementar a prépria eficiéncia gerencial,
a fim de fornecer obras e servigos de alta qualidade ao mais baixo prego”.260

Com base nessas premissas, cabe as estatais definir parametros e requisitos
minimos sobre os interessados que estardo aptos a apresentar propostas —
inclusive como forma de evitar a selecdo adversa. Deve-se estimular a competicao
entre competidores saudaveis financeiramente e regulares — capazes econémico e
juridicamente de cumprir as prestagdes definidas no contrato.

Assim como qualquer empresa, as estatais também possuem o direito (e até
mesmo o dever, quando tal informagao estiver disponivel) de ndo contratar com
empresas que sdo conhecidas por descumprir contratos ou que nao tenham
capacidade técnica ou econdmico-financeira de executar o contrato.

Questao importante sobre o tema diz respeito a possibilidade de se criar
graus de avaliacdo de empresas em relagcdo ao cumprimento de regras de

compliance. Trata-se de postura ja assumida por diversas empresas privadas, e

money principle; at the same time, the use of LCC is limited by the need to protect competition and
to ensure fair treatment of all economic operators. It seems that it will take some time until the LCC
methods and the technical strategies described in the general literature on this topic will become real
concerns for contracting authorities in the Member States” (DRAGOS, Dacian C; NEAMTU,
Bogdana. Op. cit., p. 126).

259 Sérgio Barros informa, com base na doutrina argentina, a atribuicdo de uma funcao reguladora
da licitagéo sobre o poder de compra estatal para estimular o regime da livre concorréncia, evitando
desvios. O autor, entdo, questiona: “como a licitagao exerce essa fungao reguladora sobre o poder
de compra do Estado, se esse ‘importantissimo comprador’ nao tem liberdade de negociagédo?”
(BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit., p. 129).

260 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Op. cit., p. 35.
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que, agora, comega a ser verificada no ambito das estatais.?' Trata-se de medida
preventiva a ocorréncia de corrupgao, privilegiando empresas que possuem
historico de boas contratacdes e boas praticas empresariais.

Por ser parte da Administragao, e sobre o ente incidir os principios gerais
previsto no art. 37 da Constituicdo, exige-se que o exercicio do direito de impor
critérios para definicdo daqueles que estardo aptos a serem contratados pelas
estatais se dé por meio de decisdo motivada (especialmente ao enfrentar a
manifestacdo de interessados), impedindo que as empresas estatais excluam
particulares dos seus processos de contratagdo por questdes meramente
subjetivas.

Dai tem-se de reconhecer a existéncia de um interesse juridicamente
tutelado daqueles que pretendem participar do processo de contratagao realizado
pelas estatais.?®? Direito de que as decisbes das estatais sobre a forma de
contratacao e as restricoes, que serdo impostas a todos que possuam interesse em
Ilhe fornecer bens e servigos, sejam devidamente motivadas pela Lei 13.303/2016
e por critérios utilizados pelo proprio mercado no qual a estatal esta inserida. Caso
nao haja motivagdo idénea, o processo de contratagdo adotado pela empresa
estatal podera ser controlado pelos érgdos competentes.

Tem-se ai uma diferengca fundamental entre o processo de contratacdo da
empresa estatal e de uma empresa privada — em que a decisao sobre a forma de
contratacdo nao pode ser controlada, salvo quando haja um comportamento
concludente a gerar uma expectativa legitima, pelos interessados em |he fornecer
0 Servigo.

No ambito das estatais, por expressa previsao legal, a possibilidade de
inclusdo de exigéncias sobre os contratantes que serdo escolhidos € delimitada
pelos principios da impessoalidade, igualdade e do julgamento objetivo. Esses
principios limitam a discricionariedade da empresa estatal, impedindo que a

escolha do contratante ocorra por critérios meramente subjetivos, sem que exista

261 Conforme relata BRAGA, André de Castro P. Compliance em contratagées publicas: qual
caminho o TCU escolhera? Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-
publico/compliance-em-contratacoes-publicas-qual-caminho-o-tcu-escolhera-12062019. Acesso
em: 1° set. 2019.

262 Fala-se no due process of law a ser verificado no procedimento licitatorio das empresas como
um direito subjetivo publico dos particulares (GUIMARAES, Bernardo Strobel; RIBEIRO, Leonardo
Coelho et al. Op. cit., p. 244). O tema sera retomado no capitulo seguinte.



https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/compliance-em-contratacoes-publicas-qual-caminho-o-tcu-escolhera-12062019
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/compliance-em-contratacoes-publicas-qual-caminho-o-tcu-escolhera-12062019

128

critérios técnicos e econémicos que balizem a opg¢do da empresa estatal de nao
permitir que determinado particular Ihe apresente proposta.

A delimitacdo da discricionariedade da estatal visa, na busca pela melhor
proposta, a atribuir segurancga juridica a contratagdo. Para Marcal Justen Filho,
gquanto menor o nivel de certeza sobre os critérios de escolha e elementos que
compdem a obrigagdo a ser contratada, menor sera o interesse dos particulares
nas contratagbes e maior serdo os pregos ofertados por objetos ndo vantajosos.
Para o autor: “a licitagdo desempenha uma fung¢do de redugédo de inseguranga,

permitindo a ampliagdo das vantagens para a prépria Administragdo”.253

2.3.2.3 Controle dos gastos das empresas estatais: prevencdo do sobrepreco e

superfaturamento

O objetivo da licitagao de obter dos interessados a proposta mais vantajosa
é delimitada também pela impossibilidade de que a empresa estatal aceite pagar
preco que nao esteja de acordo com as praticas do mercado. Ou seja, o legislador
restringe a discricionariedade técnica da empresa estatal para definicdo do que
entende por vantajosidade, a partir de um elemento de carater econémico.?%* Trata-
se de um refor¢o do legislador de que o prego é um dos principais critérios a ser
justificado numa contratagdo, especialmente porque o erario deve ser protegido,
evitando-se contratagdes consideradas “ruinosas”.26°

Para tanto, a Lei 13.303/2016 prevé regras que estabelecem parametros
juridicos para considerar um prego aceitavel e valido para fins da realizagdo do
controle. A ideia € que o processo de contratacdo previna o risco de que as
empresas estatais sejam envolvidas em contratos que lhes gerem prejuizos — e, ao
fim, prejuizo ao atingimento das finalidades publicas que determinam a manutengao

da atividade empresarial estatal.

263 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagées... cit., p. 99.

264 Nesse sentido, Cesar Pereira explica que: “Ao mesmo tempo em que consagra um instrumento
cuja adogdo depende de uma intervengao criativa da empresa estatal que promove a licitagao
(avaliagdo do ciclo de vida), o art. 31 prevé finalidades para o processo licitatério, claramente
vinculadas a nogao de controle estrito. Estabelece critérios rigorosos para a avaliagao e repressao
do sobrepreco (...) ou superfaturamento” (PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Processo licitatério das
empresas estatais. Cit., p. 339-340).

265 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagées... cit., p. 98.
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O §1° do art. 31 da Lei 13.303/2016 define o conceito de sobrepreco e
superfaturamento:

| - sobrepre¢co quando os pregos orgados para a licitagdo ou os pregos
contratados sdo expressivamente superiores aos pregos referenciais de
mercado, podendo referir-se ao valor unitario de um item, se a licitagdo ou
a contratagao for por precos unitarios de servigo, ou ao valor global do
objeto, se a licitagcdo ou a contratagdo for por prego global ou por
empreitada;

Il - superfaturamento quando houver dano ao patriménio da empresa
publica ou da sociedade de economia mista (...).

O conceito de sobrepreco esta diretamente relacionado a etapa prévia a
conclusao do contrato. Impde que a empresa estatal elabore orcamento de acordo
com os precgos praticados no mercado e analise as propostas também a partir dessa
perspectiva. Seguindo a linha adotada no item anterior, isso inclui obviamente
considerar as implicacdes de se adotar a avaliacdo de ciclo de vida de um produto
para fixagao de seu preco.

A avaliacido do sobrepreco deve considerar as hipoteses que caracterizam o
superfaturamento e determinam um comportamento diverso pela empresa estatal
ao modelar o seu contrato.

Isso porque tais regras impdem restricbes as formas de pagamento ou outras
condi¢cdes que, ao serem consideradas atos que podem ser enquadrados como
superfaturamento, devem ser restringidas pela estatal contratante.

Ocorre que tais restrigdes podem determinar o aumento do prego negociado,
justamente por ndo necessariamente refletir praticas adotadas no mercado.

Aqui, vale a anotagdo de Margal Justen Filho sobre a influéncia das
formalidades exigidas das empresas estatais em sua contratagcdo nos precos
formulados pelos proponentes. O mencionado autor observa que: “Se a
Administracdo ndo quer pagar a vista nem antecipadamente, também nao pode
considerar os pregos de mercado previstos para situagdes dessa ordem”.256

Logo, a definicdo do orgamento e o controle dos processos de contratagao
deve levar em consideragado: (1) quais as condi¢gdes exatas da execugado do
contrato (i.e. formas de pagamento, distribuicdo de riscos e responsabilidades,
garantias exigidas, etc.); (2) o aumento de custos ao se adotar a avaliagao de custo
de vida do objeto a ser contratado; e (3) as coincidéncias e as diferengas de

266 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagées... cit., p. 1.017.
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condigbes em relacdo a contratagcdo padrdo (usual) da mesma obrigagdo no
mercado, para obter como resultado os parametros para controle de sobrepreco.

Dai a importancia de as estatais motivarem as escolhas que modelarao as
regras editalicias e o contrato, pensando que tais escolhas revelardo os parametros
para se constatar o sobrepreco.

Ja o superfaturamento, que pressupde a verificagcdo de um dano a empresa,
esta diretamente ligado a execugéo do contrato.?6” As hipoteses elencadas pelo
legislador estdo relacionadas a medigbes feitas que nao correspondam com a
realidade, a mora, ou a alteragdes contratuais que gerem prejuizos a estatal.

A tipificacdo da figura do superfaturamento, assim como as restricoes
existentes a utilizagdo de clausulas exorbitantes e do regime de precatérios pelas
empresas estatais, constitui mais um elemento a impor que a estruturagdo do
contrato durante o processo de contratagdo ocorra de forma rigorosa e eficiente.
Processos mal planejados, em que as informagdes ndo sdo devidamente reveladas
ou as garantias ndo sdo adequadamente exigidas, poderao se tornar o estopim (a
causa) para a tomada das agbes que configuram justamente o superfaturamento.268

Enfim, esta claro que a Lei 13.303/2016 é uma consequéncia dos fatos de
corrupgcao envolvendo as estatais que, por meio do sobrepreco e do
superfaturamento perpetrado nas licitagdes, geraram danos ao erario publico. Dai
a incidéncia de um regime geral rigido quanto ao tema, fazendo com que o processo
de contratacdo das estatais tenha como uma de suas principais finalidades, ao
garantir uma contratagdo vantajosa, evitar que o erario seja onerado (direta ou
indiretamente) por valores que n&o correspondem com a realidade do objeto

contratado.

267 PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Processo licitatorio das empresas estatais. Cit., p. 340.

268 Analisando o regime geral de contratagdo e as questdes relativas ao orgamento estimativo, José
Anacleto Abduch Santos obtém a mesma conclusao, no sentido de que: “A Administragdo Publica
deve se valer de todos os meios legitimos para apuragdo do orgamento de referéncia do objeto
pretendido. Falhas na elaboragao do orgamento estimativo podem produzir resultados desastrosos
para o interesse publico, como o superfaturamento e o subfaturamento de pregos, com as
consequéncias materiais e juridicas deles decorrentes” (SANTOS, José Anacleto Abduch. Contratos
administrativos. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 42).
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2.3.2.4 Tutela da livre concorréncia e prevengao contra a corrup¢ao do poder de
compra das empresas estatais

Os processos de contratagdo estatal ja se revelaram ambientes favoraveis
para a ocorréncia da “grande corrupg¢ao”. Por isso, a Lei 13.303/2016 também
atribui ao processo de contratacdo das empresas estatais a funcdo de evitar a
pratica de atos de corrupgao que prejudiquem a livre concorréncia, principio que
busca garantir a competicdo para obtengdo das melhores propostas. O processo
deve servir de contencdo para atos fraudulentos e improbos, permitindo que
competidores honestos apresentem as melhores propostas as estatais.

Tal funcdo é extraida da mencdo aos principios da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade e da probidade administrativa, bem como
da garantia de que haja efetiva competicdo entre os interessados por meio de
julgamento objetivo, conforme dispde o art. 31 da Lei 13.303/2016.

Conforme se vera adiante, trata-se de pauta que fomentou e ditou, assim
como ocorrido em relagdo a Lei 8.666/1993, os debates para aprovacao da Lei
13.303/2016. Dessa circunstancia pode-se inferir que o estabelecimento de
procedimentos de contratagcdo para entidades estatais tem por finalidade impedir a
utilizagado do poder de compra estatal para o atingimento de finalidades que nao
tenham relagdo com os interesses juridicamente tutelados ao se constituir uma
empresa estatal.

Conforme demonstrou-se acima, toda contratacdo deve ser permeada pela
competitividade entre os interessados em contratar com as empresas estatais, que
serao selecionadas por meio da avaliagao de critérios objetivos. Trata-se de diretriz
que nao se amolda com um ambiente propenso a pratica de atos de corrupgéo, em
que empresas se unem para oferecer propostas que ndo condizem com a realidade
do mercado e geram prejuizos as empresas estatais e ao erario.

A previsao de que seja prevenida a contratagdo de objetos por pregos que
nao condizem com a realidade ja indica esse caminho. Evitar o sobrepreco e o
superfaturamento € o elo de ligagdo entre garantir uma proposta vantajosa e
impedir que interesses meramente privados sejam beneficiados de forma ilicita por
meio comportamentos contratuais que desvirtuam a finalidade do contrato.

Para tanto o processo de contratagcdo deve ser estruturado por meio de

instrumentos “passivos” e “ativos” de promogao a concorréncia para obtencdo do
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maior nimero de interessados na contratacéo.?%® Nesse ponto, a incidéncia das
regras de governanga corporativa da empresa, o dever de transparéncia, bem como
a subsuncéao dos principios gerais da Administracdo Publica a atuacao da empresa
estatal contratante, determinam que o processo de contratagdo seja tecnicamente
estruturado, transparente e aberto a participagdo do maior numero de interessados.

Como se ndo bastasse, ha um sistema de normas (erigida sob as Leis
12.529/2011, 12.846/2013 e da Lei 8.429/1992, bem como as leis que versam sobre
licitagdes) que tutelam a livre concorréncia no ambito das contratagdes publicas.
As normas tipificam, como ilicitas, praticas anticoncorrenciais, como por exemplo,
a formacao de cartel e o abuso de poder econémico, buscando prevenir que a
Administragdo venha a contratar por um pre¢o que nao corresponde a vantagem
que se poderia auferir em um ambiente de plena concorréncia. Caso isso ocorra, 0
sistema estabelece medidas para reprimir a conduta e buscar a reparagao.

Ponto interessante diz respeito a analise de exequibilidade das propostas
apresentadas sob a perspectiva do preco. Entre os argumentos que justificam o
controle da inexequibilidade da proposta por preco inferior ao praticado no
mercado, esta o da protecdo a concorréncia. Quem pratica preco inferior, pode
estar a se vale de poder econdmico para impedir que outras empresas possam
fornecer determinado objeto por um preco supostamente viavel.

Porém, Marcal Justen Filho tem posicionamento que refuta essa corrente,
por justamente impedir uma pratica essencial ao capitalismo (inclusive de operar
em prejuizo). Entende que: “a eliminagdo de ofertas de valor reduzido pode
configurar por si so6, uma ofensa aos principios da competi¢gdo legal”’.?’® O
posicionamento faz sentido em um ambiente de contratagcdo empresarial.

Assim, o que se deveria cobrar das empresas estatais € a mesma diligéncia
que empresas privadas devem ter em verificar se a proponente do valor mais baixo
tem condigbes efetivas de executar o contrato e garantir sua qualidade. Tal

processo servira inclusive como registro a impedir que a proponente contratada

269 Segundo Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes a “promogado passiva da
concorréncia” é viabilizada por meio da ‘liberdade de informagdo, liberdade de acesso,
transparéncia, etc.”, por outro lado, sdo exemplos de “condutas ativas pré-concorréncias”
“programas de compliance firmemente instituidos e verificados; incentivos a participagdo do maior
namero de interessados, inibicdo a formacdo de cartéis etc.” (MOREIRA, Egon Bockmann;
GUIMARAES, Fernando Vernalha. Op. cit., p. 114).

270 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagées... cit., p. 1.021.



133

tente obter a alteracdo posterior do contrato sob a premissa de que existe
desequilibrio nas condigdes econémico-financeiras do contrato.?”

De todo modo, o que o processo de contratacdo deve buscar é prevengao
da pratica dessas condutas, tornando mais dificil que, caso ocorram, ndo sejam
percebidas pelos demais interessados (direta ou indiretamente) nos gastos
realizados pelas empresas estatais.

Porém, faz-se necessario que as formalidades impostas para contencéo da
corrupcdo nao se tornem um estorvo para que a estatal seja eficiente
economicamente. Ou seja, as responsabilidades impostas aos gestores das
estatais em suas contratagées devem ser suficientemente rigorosas (assim como
ja o sdo em empresas privadas) para impedir que o poder de compra nao seja
desviado. Por outro lado, a corrupgao nao pode servir “como desculpa para manter
um sistema de contratagéo que prejudica a Administragdo”.?"2

O regime de contratagdo das estatais ndo pode impedi-la de implementar
solugdes criativas e ageis para celebragdo de contratos vantajosos para que se

respeitem procedimentos ineficientes.?”3

2.3.2.5 Estabelecimento de parametros e estratégias para o acompanhamento e

cumprimento do processo de execug¢ao do contrato

O estabelecimento de parédmetros e estratégias para o acompanhamento e
cumprimento do processo de execucgado do contrato talvez seja uma das fungdes
mais importantes a ser observada no processo de contratacdo, considerando a
premissa de que se deve tomar a relagdo obrigacional contratada como um
verdadeiro processo, voltado a atingimento da finalidade que justifica a contratagéo.

Uma licitagdo ou contratagcdo direta bem dirigida, por meio de escolhas
estratégicas de clausulas contratuais compativeis com o objeto da contratacgéao,
sera fundamental para que o contrato possa ser fielmente executado — sem que

posicdes oportunistas sejam assumidas por nenhuma das partes.

211 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagées... cit., p. 1.022.

212 BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit., p. 173.

273 Diversamente do que ocorreu até aqui, quando “Os controles burocraticos tradicionais adotados
nas sociedades estatais eram incompativeis com a eficiéncia econdmica. O mais grave era a sua
incapacidade de eliminar a corrupgao” (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Cit.,
p. 188).
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Nao basta, entdo, que o responsavel pela contratagdo garanta precgos
vantajosos, contratantes idéneos, que se prestam inclusive a cumprir a finalidade
de garantir o desenvolvimento nacional sustentavel. E preciso que o responsavel
pela contratagéo, de preferéncia por meio de fases negociais com os interessados
pelo contrato, modele um contrato possivel de ser executado no prazo estabelecido
— inclusive gerando informagbes?’ capazes de registrar tal evolugdo.

Isso significa, por exemplo:

(1) identificar e estabelecer a divisao de riscos de forma eficiente entre as
partes contratantes;

(2) criar mecanismos eficientes para comprovagéo da execugao de todas as
obrigagdes previstas no contrato;

(3) reservar recursos e criar garantias para que os pagamentos sejam
realizados, garantindo-se o fluxo de caixa necessario para manutengao do projeto
até sua efetiva execugao;?”s

(4) em contratos complexos, prever mecanismos eficientes de adaptacéo e
revisdo do contrato, levando em consideracgao a liquidez das partes e os retornos
financeiros contratados;

(5) estabelecer mecanismos de revelagdo de informagdes e resolugéo de
conflitos ao longo da execucgao, de preferéncia com a prevencgédo de que 0os casos
tenham que ser resolvidos em arbitragem ou processos judiciais demorados,
extremamente caros e que muitas vezes determinam o sobrestamento da execucgao

do préprio contrato; e

214 “A teoria da agéncia estabelece que a implementagédo de uma auditoria e a imposicao de regras
de transparéncia servirdo como mecanismos reveladores de informagéo. Isso aliado a um modelo
de avaliagdo baseado na performance, decerto, contribuird para a diminuicdo das assimetrias
inerentes aos contratos em analise. Uma maneira de revelagdo de informagéo é a possibilidade
periédica de renegociagdo. Nesse caso, o principal induzira um jogo sequencial onde a informagéo
vai a cada passo sendo revelada” (NOBREGA, Marcos. Contratos incompletos e infraestrutura. Cit.,
p. 91).

275 Sobre o tema, é relevante a ressalva de Joel de Menezes Niebuhr e Pedro de Menezes Niebuhr,
na medida em que a administragdo dos recursos das estatais se d4d de forma diversa da
Administragdo direta. A propdésito: reitera-se a questdo sobre a inaplicabilidade do regime de
precatorios as empresas estatais. Nessa linha, os mencionados autores consignam que: “Ainda que
desobrigadas a reservarem recursos orgamentarios na etapa preparatéria da licitagao, é importante
que as estatais adotem medidas de governancga para assegurar que haja recursos para fazer frente
aos seus contratos. Sugere-se que o regulamento de licitagées e contratos das estatais, previstos
no art. 40 da Lei n° 13.303/2016” (NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes.
Licitagbes e contratos... cit., p. 150).
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(6) dispor sobre mecanismos de sancionamento eficientes e adequados ao
objeto contratual, utilizando-o como forma: (1) de incentivo ao cumprimento
especifico da obrigacao; e (2) de recuperacgao efetiva dos investimentos realizados
e da indenizacdo de perdas e danos sofridos pela parte atingida pelo
descumprimento contratual.

Quanto ao item “6”, vale referir a observagao realizada por Cesar Pereira
sobre a supressao do principio da legalidade do rol de principios que norteiam o
processo de licitagao e contratagao previsto no 31 da Lei 13.303/2016. Trata-se de
indicacao sobre a possibilidade de que as sangdes aplicadas pelas estatais tenham
seu conteudo complementado por atos convocatérios, contratos e pelos
regulamentos internos.?’6

Mais do que isso, ao ampliar a discricionariedade das escolhas contratuais
da empresa estatal, o regime juridico processual cobrara a motivagdo da
modelagem contratual que sera adotada. Ao assim fazé-lo, a empresa estatal e os
seus interessados registrardo uma série de posi¢des, bem como de circunstancias
determinantes para a formagdo do negdcio, que permitirdo identificar a base
objetiva do negdcio juridico celebrado.

A execucgao do contrato sera realizada pautando-se sempre nos motivos que
determinaram as escolhas passadas como parametro para se atingir o
adimplemento das obrigagées pactuadas. Escolhas bem formuladas e com
requisitos definidos e compreendidos pelos interessados, oportunizando-se a
competicao e a revelagéo de informagdes importantes entre os negociantes, podem
garantir a formulagdo de uma proposta mais vantajosa e a execugao eficiente do

objeto contrato.?””

2.3.2.6 Produgcdo de atos que permitem a analise de compatibilidade da

contratagdo com o plano de negdcio e estratégia de longo prazo

O processo de contratagao também permite que se analise a compatibilidade
das escolhas contratuais feitas pela empresa estatal em relagdo ao seu plano de

negocio e a estratégia de longo prazo, que devem ser elaborados pelas estatais.

276 PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Processo licitatério das empresas estatais. Cit., p. 339.
217 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagées... cit., p. 99.
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As figuras de planejamento estdo previstas no art. 13, inc. lll, alinea “c” da Lei
13.303/2016.

A definicdo dos objetos contratuais que satisfardo as necessidades da
empresa estatal, bem como a identificacdo da propria necessidade que determina
a contratagcdo, devem estar de acordo com o planejamento de suas atividades —
sob pena de desvirtuamento do poder de compra da empresa estatal, interferindo
no atingimento das metas e resultados definidos no planejamento.?’8

Os prazos contratuais também deverao ser fixados em fungao das diretrizes
definidas no planejamento das estatais. Isso implica considerar os investimentos
que as empresas pretendem realizar em determinadas atividades, bem como sua
efetiva capacidade orgamentaria (considerando, inclusive, proje¢cdes a longo
prazo). Caso nao esteja de acordo com os instrumentos de planejamento, o
processo de contratacdo deve ser controlado e modificado.

Nesse sentido, Guilherme F. Dias Reisdorfer alude que o planejamento das
empresas estatais, para além de abranger o controle do atingimento de suas
atividades-fim, deve considerar temas instrumentais a atuacdo da empresa, como
€ o caso de suas contratagdes. Ou seja, o autor sugere o “planejamento global das
aquisicdes de bens e servigos das estatais”, no qual seja oferecido ao gestor
‘parametros de deciséo para as escolhas relacionadas a concepg¢ao das aquisi¢des
sob diversos angulos (racionalizacdo das despesas, buscas de economia de
recursos e sustentabilidade ambiental, publicidade etc.)”.?"®

Considerando isso, para além do préprio estatuto da empresa estatal, o
planejamento definido por sua diretoria e pelo conselho de administragdo servira
como pauta para o controle de eficiéncia dos processos de contratagdo. Por outro
lado, o proprio processo de contratagdo tera como funcdo implementar o

planejamento definido pela diretoria.

278 Guilherme F. Dias Reisdorfer extrai da Lei 13.303/2016 a existéncia de obrigagao de resultado
dos diretores das empresas estatais pela implementagdo das metas e objetivos previstos no
planejamento das estatais, conforme REISDORFER, Guilherme F. Dias. Instrumentos para gestéo
e controle das empresas estatais. (In) JUSTEN FILHO, Margal. (org.). Estatuto juridico das
empresas estatais: Lei 13.303/2016. Sao Paulo: RT, 2016, p. 225.

219 |bid., p. 223. De forma mais ampla, Marcal Justen Filho, a partir da premissa de que os
administradores devem atingir as metas definidas, sugere que as empresas estatais promovam “a
avaliacdo continua da adequacdo de seus procedimentos de contratacdo”, sendo necessario
“identificar solugdo mais satisfatorias e eliminar aquelas ineficientes” (JUSTEN FILHO, Margal. A
contratagdo sem licitagao... cit., p. 290).
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A ideia de processualizagdo da contratacdo facilita a compreensao de que
os atos produzidos seguem uma ordem racional e devem levar em conta uma série
de fatores, inclusive externos a prépria contratagao (como as diretrizes que guiam
a atividade da empresa), a fim de que o adimplemento do objeto contratado e os
investimentos realizados estejam de acordo com a finalidade para a qual a empresa
estatal foi criada.

Por isso, entende-se que o processo de contratacdo no ambito das estatais
também tem a funcéo de dar eficacia ao planejamento que deve ser estabelecido

pelas empresas estatais.

24 AS EMPRESAS ESTATAIS DEVEM ADOTAR PROCESSOS DE
CONTRATACAO DIVERSOS DAS EMPRESAS PRIVADAS?

Durante o processo legislativo de aprovagao da Lei 13.303/2016, Roberto
Requido opinou que o estatuto “apresenta importantes dispositivos relativos a
licitacbes para alienacdo e aquisicdo de bens, mas extrapola nos dispositivos
relativos a governanga”. Para o Senador, haveria uma contradi¢cao intrinseca no
modelo ja que a proposta sob analise reunia “regras publicas para as contratagdes
e regras privadas de governanga”.280

A contradigdo decorreria da suposta diferenca de finalidades entre as
empresas privadas que buscam lucros e a finalidade que justificaria a criagdo da
empresa publica — que nao se confundiria apenas com a obtencgao de lucros.

Ha quem enxergue a questao sob outra perspectiva. José Vicente Santos de
Mendonga, analisando as regras para ingressar no Novo Mercado, aduz que “varios
dos compromissos exigidos de uma companhia aberta para ingressar no Novo
Mercado da Bovespa estdo em linha de conformidade com muitos dos principios
constitucionais incidentes sobre a Administragdo Publica (...)".?8" Nessa mesma

linha, Alexandre Santos de Aragao observa a correlagao entre as regras extraidas

280 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Emenda n. 1 ao PL 555/2015. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4159117&ts=1548945164223&disposition=inline. Acesso em: 27 dez. 2019.
281 E segue o autor: “E interessante observar, alias, que muitas das exigéncias desse Novo Mercado
— como, de resto, regras empresariais de compliance — tiveram inspiragcdo em regras de Direito
Publico. A transmigragéo de ideias se faz do privado para o publico, e vice-versa” (MENDONCA,
José Vicente Santos de. Op. cit., p. 183).



https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4159117&ts=1548945164223&disposition=inline
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4159117&ts=1548945164223&disposition=inline
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dos principios aplicados a Administracdo Publica e aquelas que foram sendo

moldadas pela governanga corporativa privada:
Decerto que, numa pequena organizagdo empresarial privada ou familiar,
nada impede que o proprietario atue por interesses meramente pessoais,
e o prejuizo dessa ma atuagéo sera exclusivamente dele. Mas, em uma
organizagéo privada que comece a possuir certo grau de complexidade na
composicao do seu capital, especialmente nas sociedades andnimas, se
impde, tanto pela legislagdo societaria, como por normas internas da
companhia, pelas condi¢des a que se sujeita para colocar suas agdes em
bolsa, ou mesmo da lex mercatoria, a observancia de critérios de
governanga corporativa que contém preocupagoes, semelhantes as que

também decorrem das nogdes de impessoalidade e de “gestao eficiente”
do art. 37, caput, CF.282

Aqui vale retomar as ideias lancadas ao se tratar da fungcao das empresas
estatais e 0 regime de sua atuagdo. Embora o regime de contratagéo sofra influxos
de regras aplicaveis a Administragado Publica (p. ex. o proprio dever de adotar um
processo licitatério para contratar suas necessidades), em razdo da finalidade
precipua para a qual a empresa foi constituida, tal regime sera constituido
essencialmente para garantir a atuagao eficiente da empresa (blindando-a de
interesses meramente individuais, sejam eles publicos ou privados).

Dai a posicao adotada por Margal Justen Filho de que:

Toda e qualquer empresa privada adota procedimentos formais para as
suas contratagdes, visando obter as contratagdes mais vantajosas e as
solu¢des mais eficientes na gestdo de seus recursos econémicos. Para

tornarem-se competitivas, as empresas privadas necessitam implantar
solugdes similares.283

No fundo, ter-se-a sempre o dever de atingimento eficiente das finalidades
que determinaram a criagao da empresa estatal — o que significara operar de forma
superavitaria, levando-se em consideracdo as politicas publicas que inspiram a
atuacdo das empresas estatais, mas também as empresas privadas (como o
desenvolvimento sustentavel nacional relacionado as praticas de protecéo

ambiental, por exemplo).

282 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 190.

283 JUSTEN FILHO, Margal. A contratagdo sem licitagdo... cit., p. 286. No mesmo sentido, Flavio
Amaral Garcia relata que “A busca por melhores pregcos e por padrbes de qualidade nas
contratagdes privadas € (...) quase uma questao de sobrevivéncia. Em outras palavras: a sociedade
que for desidiosa e antiecondmica nas suas contratagdes corre sério risco de perder mercado e ndo
desenvolver de forma eficiente sua atividade empresarial” (GARCIA, Flavio Amaral. Op. cit., p. 60-
61) e SAMPAIO, Alexandre Santos. A ndo incidéncia da licitagdo nas empresas estatais: o embate
entre a liberdade empresarial e a licitagao publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 50 e ss.
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Como bem aponta Margal Justen Filho, empresas privadas também
possuem seus procedimentos formais de contratacdo. Como as empresas praticam
atividades cuja finalidade é atender os anseios do mercado e lucrar, seu objetivo
ao contratar bens e servigos € viabilizar a pratica do melhor prego possivel e
agregar valores ao produto que a empresa oferta ao mercado.

Trata-se do diferencial, apontado pelo mencionado autor, da atuacao
contratual da Administragao Publica. Esta buscara a melhor contratacdao de bem e
servico pelo menor precgo para viabilizar o exercicio de suas finalidades publicas.?8*

O campo de autonomia da vontade, que predomina no ambiente de livre
iniciativa e livre concorréncia, também concede as empresas privadas a
possibilidade de tomarem decisbes mais subjetivas — 0 que nao é possivel no
ambito da Administracdo Publica, ainda que o campo de discricionariedade das
decisdes seja amplo. No entendimento de Flavio Amaral Garcia esse grau mais
elevado de objetividade nas contratagdes publicas “é imposto pelo ordenamento
juridico para que se atenda aos principios constitucionais da impessoalidade,
moralidade e indisponibilidade do interesse publico”285.

Para tanto, Marcgal Justen Filho ressalta a importancia da fixacdo de metas
de eficiéncia, cujo controle deve ser feito pelo administrador e demais instituicées
internas, com vistas a evitar que os processos de contratagdo sejam desviados dos
resultados que se espera.?86 O autor, compreendendo a impossibilidade de
equiparar as empresas estatais a Administracdo Publica direta, sugere a adogéo
de um modelo minimalista (menos formal e flexivel) para as estatais: a existéncia
de “outros mecanismos de controle adequados e satisfatérios”.287

Fato é que, mesmo em relagdo as empresas privadas, a necessidade de
estabelecimento de regras claras de governanga para operar no mercado
determina a incorporagao de regras n&o tao flexiveis de contratagdo. Ou seja, no
ambito das empresas privadas cabera ao administrador demonstrar os motivos
pelos quais determinadas contratacbes sao realizadas pelos meios selecionados,
garantir a eficiéncia da contratagdo por meio de parametros que demonstrem a

vantajosidade da contratagao (inclusive, considerando os valores que a empresa

284 |bid., p. 287.

285 GARCIA, Flavio Amaral. Op. cit., p. 61.

286 JUSTEN FILHO, Margal. A contratagcdo sem licitag3o... cit., p. 289-290.
287 JUSTEN FILHO, Margal. A contratagcdo sem licitagao... cit., p. 288.
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pratica, que poderao estar relacionados a questdes socioambientais), e, ao fim,
demonstrar as vantagens obtidas do contrato.

Nesse sentido, ha modelos de procedimento de contratagcéo divulgados por
instituicbes respeitadas no mercado e que, com frequéncia, sdo exigidos por
financiadores de projetos especialmente para controle de resultado.?88

De todo modo, ndo convém as empresas eliminar o espacgo de criatividade
de seus gestores, vetando a adaptagédo dos processos internos para realizagao de
contratagao — isso implica, inclusive, reconhecer a possibilidade de dialogo com os
proponentes. Nesse sentido, ja observava Sérgio Resende de Barros (defensor da
pauta gerencialista no ambito da Administragdo Publica):

Com frequéncia, como atestam as concorréncias promovidas por
empresas privadas, a melhor solugdo nasce do diadlogo franco, sem
formalismo, dos concorrentes entre si e com os administradores. Portanto,

nao convém obstruir o didlogo por regramento cerrado formalista, mas tao
somente disciplina-lo por parametros gerais ndo-formalistas.28°

Assim, respondendo a pergunta langada no titulo do presente topico, as
empresas estatais tem de adotar processos adequados ao mercado em que o
objeto é negociado. A exigéncia de adogao de processos de contratagdo também
para as empresas privadas, cuja fungao € semelhante as fungdes acima extraidas
da Lei 13.303/2016, revela que mais do que impor o dever de licitar, deve-se
garantir que esse seja o instrumento adequado para a empresa estatal obter uma

contratagao que lhe permita atingir suas finalidades estatutarias.

288 £ 0 caso dos guias produzidos pela Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils (FIDIC)
de “Procurement” e de “Standard prequalification”. Nao se olvide também do processo regulado pelo
Cadigo Civil nos arts. 854 e ss. Ressalta-se que o presente trabalho nao aspira a uma flexibilidade
do processo de contratagcdo como sindbnimo de auséncia de controle. Concorda-se com a
adverténcia de Gaspar Arifio Ortiz de que “la mayor eficacia de la empresa privada, en general, no
se debe a su marco ‘mas flexible’ sometido al Derecho privado, sino a la existencia de un control
efectivo — accionarial — sobre la gestion, a su actuacién segun las leys de mercado, y al riesgo
empresarial de supervivencia que continuamente tienen que asumir sus gestores” (ORTIZ, Gaspar
Arifio. Op. cit., p. 495). Nesse sentido, cite-se a “A importancia estratégica das compras” e do
respectivo setor competente nas montadoras de carro, eis que “o processo de compras €
fundamental para organizacao”, estando associado ao proprio desenvolvimento da montadora no
contexto do setor automotivo” (LIMA, José Carlos de Souza. Um estudo de caso sobre a
reconfiguragdo da fungdo de compras em empresas do setor automotivo. 2004. Tese (Doutorado
em Direito em Engenharia) — Universidade de Sao Paulo, 2004, p. 149).

289 BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit., p. 187.
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3 O PROCESSO DE CONTRATAGAO DA LEI 13.303/2016

Examinadas as fungbes das contratagdes, sua natureza obrigacional e a
funcdo do processo que conduz a formagdo dos vinculos obrigacionais
estabelecidos pelas estatais, passa-se a avaliar como a Lei 13.303/2016 trata do
processo de contratagdo (em especial, quando sera exigida a licitacédo e de que
forma ela sera organizada).

Mais especificamente, o presente capitulo versara sobre o “Titulo II” da Lei,
que inaugura o regime contratual das empresas. Logo no Capitulo |, o art. 28
estabelece que os contratos das estatais com terceiros se submeterao a licitacao,
salvo nas hipoteses de contratagdo direta.

Se aplicada a licitagédo, a estatal devera checar, nas sessdes seguintes do
mencionado Capitulo, as diretrizes e regras que regem tal processo, seguindo suas
etapas e requisitos definidos pelo legislador, bem como utilizando os procedimentos
auxiliares previstos para realizagdo da contratagdo. Dai a compreensdo muito
objetiva sobre o que significa licitar para o presente trabalho: a adogdo do
procedimento previsto nos arts. 51 e ss. da Lei 13.303/2016.

Por outro lado, se a contratagao a ser realizada nao se enquadra na hipotese
de exigéncia de licitagdo, tem-se a contratagdo direita — que exige a adogao de
algum processo, mas que néo esta tao fortemente regulado pela Lei.

Nos Capitulos seguintes do “Titulo II”, a Lei passa a tratar das regras sobre
0s contratos, atinentes as questdes mais relacionadas a fase de execucéao
contratual, para, entdo, abordar os aspectos atinentes a fiscalizacdo das estatais —
0 que nédo é objeto do presente trabalho. Diante da sinergia entre as matérias, é
necessario tratar de alguns temas que, embora estejam no Capitulo Il do Titulo Il
que trata do contrato, sdo definidos durante o processo de contratagao.

Durante a analise da Lei 13.303/2016, pretende-se verificar se as estatais
possuem regime de contratagao diverso da Administragdo Publica direta, tal qual
determina, desde 1998, os arts. 22, XXVII, e 173, §1°, lll, da Constituicdo Federal.

Para tanto, primeiramente sera examinado quando a Lei 13.303/2016 faz

incidir o dever de licitagd0.2° Apds, a licitagcdo sera examinada.

290 Tenha-se em mente as alternativas propostas por Sérgio Resende de Barros ao dever geral de
licitagdo. A mais radical parte da inversao da légica, para que a contratacao direta seja a regra. As
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3.1 O DEVER DE LICITAR IMPOSTO AS EMPRESAS ESTATAIS

Para interpretacao da parte da Lei 13.303/2016 que trata da licitagao, faz-se
necessario entender o contexto fatico e juridico que a antecedeu, para, entao,
examinar as disposi¢cdes que atualmente regem as contratagdes das estatais.

Obviamente que toda a andlise proposta adiante deve guardar relagédo com
as conclusdes parciais até aqui expostas: (1) a impossibilidade de se conceber um
regime unico de contratagdo para as empresas estatais, considerando suas
finalidades e a forma por meio da qual cada uma delas se relaciona com o seu
mercado; e (2) a necessidade de que as regras processuais e de obrigagdes sejam
interpretadas de acordo com (a) os parametros de governanga extraidos da Lei
13.303/2016 e com (b) a ideia de que Administragdo pode negociar para
consecucao das finalidades previstas no ordenamento.

3.1.1 As regras constitucionais sobre o tema: regime contratual diferenciado
para as empresas estatais

A Constituigdo atribuiu ao legislador o dever de conceber um processo de
contratagao a ser empregado pela Administragcdo Publica. Tal processo deve estar
acessivel de forma isonémica aos concorrentes e “(...) somente permitira as
exigéncias de qualificagdo técnica e econbmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes” (art. 37, XXI).

Em 1998, por meio da Emenda Constitucional 19 de 1998, a Constituicao
Federal passou a identificar expressamente a necessidade de contemplar um
regime diferenciado de contratagao para as empresas estatais.

Na época, a Emenda Constitucional tornou-se marco normativo da reforma

administrativa que se intentou realizar.?®' A ideia era atribuir ao Estado maior

outras duas alternativas estdo pautadas na criagdo de novas regras de contratacdo direta e na
implementacdo de intepretagbes e mecanismos que atribuam maior seguranca as hipéteses de
contratagdo ja existentes. Vale citar o questionamento elaborado pelo autor: “Por que né&o
desinverter o principio geral? O liberalismo classico o inverteu no direito administrativo, ao
generalizar a licitacdo em lugar da livre elei¢cao. O intervencionismo ndo o desinverteu. Por que nao
desinverté-lo agora, ao raiar de uma nova era de tecnologia avangada e complexa mercadologia?”
(BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit., p. 177-178).

291 “A emenda constitucional n° 19/98 atribui nova redagéo a oitenta preceitos da Carta Magna entre
artigos, paragrafos, itens, alineas e acrescentou sete novos artigos no sentido da adaptagdo do
novo sistema, tendo como objetivos essenciais a maior eficiéncia no desempenho da atividade
publica, bem como a valorizagdo da produtividade dos servidores publicos e o estimulo a
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eficiéncia para fazer frente a globalizago,2°> bem como conter os problemas
decorrentes de uma burocracia onerosa, lenta e que ndo garantia os servigos
essenciais aos cidaddos.?% Tal movimento pressupunha também a limitagédo da
intervengao da atividade econbmica do Estado, inclusive com a instituicdo do
Programa Nacional de Desestatizagdo em 1990.2%

Dentro desse contexto, obviamente, que as empresas estatais entrariam na
pauta de uma reforma que pretendia atribuir um compromisso maior com o
resultado e a eficiéncia.

Segundo relatou Alice Gonzales Borges, havia a sensagdo de que as
empresas estatais estariam “fadadas ao desaparecimento” diante do ciclo de
privatizacdes existente. Porém, a autora constatou que a realidade do Brasil era
outra. Existiam muitas estatais “[a] maioria delas (...) vocacionadas para a
prestacdo de servigos publicos”.?%> Ao reagir sobre as modificagbes empreendidas
pela Emenda Constitucional 19 de 1998, a autora indicou a necessidade de uma
reforma administrativa sobre a descentralizacdo das atividades estatais, a fim de
preservar a livre iniciativa e evitar o desvio de finalidade das estatais existentes.?%

Sobre as contratacdes, a alteragao procedida pela mencionada emenda,
contemplou a modificagdo dos arts. 22, inciso XXVII, e 173 da Constituigdo. Para
interpretacdo correta das modificagdes, € preciso que se tenha em mente a
determinacao do art. 37, inciso XXI. Trata-se dos trés dispositivos que devem reger
qualquer discussao juridica sobre licitagoes e contratos nas empresas estatais.

Antes da emenda, Marcal Justen Filho defendia que:

participagdo popular, visando a plenitude de resultados no funcionamento da maquina
administrativa” (TACITO, Caio. A reforma do estado e a modernidade administrativa. Revista de
direito administrativo, v. 215, jan./mar. 1999, p. 3).

292 TORRES JUNIOR, Jessé Pereira. Op. cit., p. 5.

293 Esse era o quadro visualizado pelo Legislativo, conforme relata BULOS, UADI LAMMEGO.
Reforma administrativa (primeiras impressdes). Revista de direito administrativo, v. 214, out./dez.
1998, p. 70. “Na minha compreensao a reforma pode nao ter sido a ideal, mas, sem sombra de
duvidas, ela representa um grande avancgo, talvez o maior, nos ultimos tempos para disciplinar a
atividade do Estado, com base na qualidade do servigo prestado e com uma efetiva participagao do
usuario. E, repito, um avango em um pais acostumado a um direito positivo prolixo e impiedoso com
os direitos do cidadao. (...) A esperanca de todos é que o Estado ndo seja destruido pela
incompeténcia dos gestores da coisa publica” (DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Reforma
administrativa: a emenda n° 19/98. Revista de direito administrativo, v. 213, jul./set. 1998, p. 139).
294 TACITO, Caio. Op. cit., p. 2.

295 BORGES, Alice Gonzales. O estatuto juridico das empresas estatais na emenda constitucional
n°19/98. (In) Revista de direito administrativo, v. 217, jul./set. 1999, p. 1.

2% |bid.



144

O regime de direito privado se aplica exclusivamente aos contratos. Nao
ha fundamento para afastar a incidéncia das regras da Lei acerca de
licitagcdo. Mesmo as entidades que explorem atividades econémicas se
sujeitardo as normas gerais sobre licitagdes A aplicacédo dessas normas
ndo é afetada pelos principios da isonomia e da livre concorréncia.2%”

A redacao original do inciso XXVIl do art. 22 determinava o dever de se impor
a “administracao publica, direta e indireta” normas gerais de licitagao e contratos.
O texto alterado pela emenda ampliou tal competéncia,?® dispondo sobre a
necessidade de concepgdo de normas especificas destinadas: (1) as
Administracdes Publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI da Constituicao
Federal; e (2) as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos
do art. 173, §1°, lll da Constituicdo Federal.

O inc. XXl do art. 37 nao foi alterado, mas a licitacdo das estatais ndo deveria
ser mais a mesma da Administracdo Publica.

Isso porque, alterou-se também o art. 173 que trata da exploragao direta de
atividade econ6mica pelo Estado, especificando o dever de que a lei estabelecesse
“o0 estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econémica de produgao ou comercializacao de
bens ou de prestagéo de servigo”(§1°). Entre os assuntos que o “estatuto juridico”
das estatais deve dispor, esta o tema da “licitacdo e contratagdo de obras, servigos,
compras e alienagdes (...)" (§1°, inciso Ill).

Assim, para a Administragcdo Publica direta, deve-se conceber um regime de
contratagao “publico”, pois esse € o termo utilizado pela Constituicdo Federal. Para
as empresas estatais, deve-se dispor sobre o regime de contratagcado e execugéo
contratual proprio — o que obviamente ndo afasta a incidéncia dos principios da
administragao publica que se aplicam a todos os entes a ela vinculados, sobretudo

em razdo do disposto no inciso Ill, do §1° do art. 173 da Constituigio.2%

297 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagées e contratos administrativos. 42 ed. Rio
de Janeiro: Aide, 1995, p. 18

2% “A Emenda 19 estabelece nova excegdo de competéncia legislativa da Unido em matéria
administrativa cuja execugdo cabe na autonomia dos entes federativos: o estatuto juridico das
empresas publicas e sociedades de economia mista. Nao parece razoavel supor que pudesse ser
local a lei referida na nova redagao dada ao §1°do art. 173, sob pena de comprometer-se o empenho
da Emenda para livrar essas empresas das normas gerais sobre licitagdes e contratos. Sendo estas
normas, com sdo de competéncia privativa da Unido, somente outra norma poderia afastar a
incidéncia daquelas” (TORRES JUNIOR, Jessé Pereira. Op. cit., p. 9).

29 Trata-se de interpretacdo a que se chegou assim que a Emenda Constitucional 19 de 1998 foi
promulgada: “Dessas duas novas disposigdes resulta clara a intengdo do constituinte derivado no
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Ou seja, ha de se prever um “contetdo normativo distinto”3%° sobre
contratagdes para as empresas estatais. Para a Constituicdo, as empresas estatais
devem contar com processos concebidos especificamente para os atingimentos
dos fins para os quais foram criadas.

Basta notar que, no bojo das inclusbes realizadas pela Emenda
Constitucional 19 de 1998, no art. 173, fez-se constar a necessidade de se observar
um “regime préprio das empresas privadas” (inciso Il), bem como de se conceber
formas de fiscalizagao pelo Estado e Sociedade das empresas estatais (inciso |).

Margal Justen Filho conclui que: “A diferenciagdo consagrada
constitucionalmente ndo pode ser negada”, ndo sendo admissivel “a existéncia de
um mesmo e unico regime licitatério e contratual para todos os sujeitos integrantes
da Administragéo Publica”.3%" Afinal, um dos objetivos da reforma administrativa era
reverter o0 quadro constatado por Caio Tacito, de que: “A administracdo indireta,
sob o imposto de medidas restritivas, nivelou-se, praticamente, com os métodos da
administracao direta no formalismo burocratizante de seus procedimentos”.302

Isto é, mais que prever um regime diverso, a reforma objetivou conceber
ferramentas para que os entes da Administracdo indireta pudessem atuar
diversamente do modelo empregado pela Administracdo direta — ja que o

“diagnodstico” da experiéncia de um regime Unico era considerado “sombrio”.3%3

sentido de que: a) a lei que estabelecer o estatuto das empresas publicas e sociedades de economia
mista devera assegurar-lhes a sujei¢cao exclusiva ‘ao regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagbes civis, comerciais, trabalhistas e tributario’; b) as normas
que essa lei estabelecer para a licitagdo e contratagdo das obras, servicos e alienacbes dessas
empresas deverdo levar em conta, apenas, ‘os principios da administragdo publica” (CALASANS
JUNIOR, José. A licitacdo nas empresas estatais. Revista de direito administrativo, v. 214, out./dez.
1998, p. 111).

300 “A disciplina do art. 173, §1°, lll, é claramente distinta daquela prevista no art. 37, XXI. As
empresas publicas e sociedades de economia mista s&o sujeitas aos “principios da Administragao
Publica”, tal como definidos numa lei especifica. Ja a Administragdo Publica direta, autarquia e
fundacional se subordina a um regime muito mais severo” (JUSTEN FILHO, Margal. A contratagdo
sem licitagdo... cit., p. 285).

801 JUSTEN FILHO, Margal. A contratagdo sem licitagao... cit., p. 285.

302 TACITO, Caio. Op. cit., p. 4.

303 “O fundamento da escolha parece guardar correlagdo com o sombrio diagnéstico sobre as
deformagbes geradas por essas entidades, desde que introduzidas, na administragdo publica
brasileira, pelo Dec-lei n°200/67. Se, atreladas ao regime juridico da administragéo publica em geral,
as empresa publicas e sociedades de economia mista perdem competitividade e mostram-se
ineficientes, deficitarias e defasadas em termos tecnolégicos, a Emenda presume que sujeitas a
estatuto juridico diferenciado, possam licitar e contratar com fluéncia necessaria para superar a
distancia que as separa da economia de Mercado e de seus desafios de eficiéncia e eficacia”
(TORRES JUNIOR, Jessé Pereira. Op. cit., p. 5).
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Para Alice Gonzales Borges, a necessidade de instauragdo de um estatuto
das estatais, englobando todos os tipos de empresas, inaugurava um desafio ao
legislador. A Constituicdo Federal ndo o impedia (e a autora entendia ser
recomendavel) que fossem observadas “as diferengas estruturais [de cada
empresa estatal] para o efeito da abrangéncia das normas gerais sobre licitagcdes
e contratos”.304

O problema é que a Lei sobre o estatuto das estatais ndao foi editada
imediatamente.3%% Assim, por quase 20 anos, intensos debates foram travados

sobre a matéria, instaurando um ambiente de inseguranga e ineficiéncia.
3.1.2 A auséncia de um regime proéprio de contratagao até a Lei 13.303/2016

Durante o periodo de descumprimento do art. 173, §1°, inciso I, da
Constituicao Federal pelo Legislativo, até a promulgacéo da Lei 13.303/2016, coube
a doutrina e a jurisprudéncia preencher o vazio normativo sobre como e quais
diretrizes as empresas estatais deveriam obedecer para realizar contratagoes.

A alteracao constitucional de 1998 deveria ter promovido a pronta alteragao

do sistema de contratacao das estatais. Conforme explica Marcgal Justen Filho:

A redacao original da CF/1988 previa um regime juridico geral e uniforme
para as contratacbes administrativas. Toda a atividade contratual da
Administracdo Publica, inclusive da Administragdo indireta com
personalidade juridica de direito privado, subordina-se a regra do art. 37,
XXI, da CF/1998. Até por isso e enquanto vigente esse modelo, foi editada
a Lei 8.666/1993 (...).

A alteragéo superveniente (...) acarretou a redu¢do do ambito de vigéncia
do art. 37, XXI. Com a nova redagéo, o art. 22, XXVII, passou a determinar
que o referido art. 37, XXI, aplicava-se apenas para a Administracido
Pudblica direita, autarquica e fundacional. Ja as empresas publicas e

304 BORGES, Alice Gonzales. Op. cit., p. 10.

305 Trata-se de uma das possiveis causas, pressagiada pela doutrina, para que a reforma
administrativa de 1998 n&o viesse a ser efetiva: “O ultimo motivo pelo qual as reformas
administrativas fracassam se assenta na crenga de que reformas constitucionais possuem o condao
de sanar os males da Administragdo Publica. Pensar desse modo, porém, é cometer exagero,
porque mudangas formais, continuas e simultaneas, visando renovar a fisionomia geral do Estado
brasileiro, ndo operam, a principio, efeitos imediatos, haja vista o fato de dependerem de atos
legislativos e administrativos para fazé-las figurar entre as regras vivas. Dai a necessidade da
colaboragdo do Executivo e do Legislativo, no sentido de n&o retardarem as medidas cabiveis no
caso, nada obstante a constatagcdo de que quase sempre falham, pois, falta-lhes energia e
clarividéncia” (BULOS, UADI LAMMEGO. Op. cit., p. 73). O préprio processo de elaboracdo da
Emenda Constitucional 19 de 1998 também sofreu ataques, por ser considerada “anémala” e
“irrefletida” (BORGES, Alice Gonzales. Op. cit., p. 6).
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sociedades de economia mista, exploradoras de atividade econémica,
passavam a se sujeitar ao art. 173, §1°, lll, da CF/1998.306

A auséncia de promulgacao de um estatuto “geral” das estatais, desafiou a
doutrina e jurisprudéncia sobre a eficacia e o alcance do art. 119 da Lei 8.666/1993,
preexistente a alteragdo constitucional, e que atrelava as estatais ao regime geral
de contratagao publica. O TCU, por exemplo, continuava determinando a aplicacéo
do regime previsto na Lei 8.666/1993 — posi¢ao que foi discutida pelo STF.307

Para Jesse Torres Pereira Junior, um dos primeiros autores a publicar
comentario sobre as alteragdes constitucionais promovidas, houve a derrogagao do
mencionado dispositivo, liberando as estatais “para adocédo de normas internas que
se balizem apenas pelos principios que presidem as licitacdes e contratos, e, ndo
pelas disposigdes da Lei n°8.666/1993”.308

Outro aspecto tornava as discussdes sobre a questao ainda mais complexas.
Ap0Os a edicao da Lei 9.478/1997, que trata do “monopdlio do petréleo”, a Petrobras
passou a contar com um regulamento préprio de licitagdes, aprovado pelo Decreto
Presidencial 2.745/1998, cujas praticas se distanciavam do regime juridico geral
previsto pela Lei 8.666/1993.309

Enfim, o debate em torno da aplicabilidade do regime geral de contratagbes
publicas as estatais perdurou até 2016, quando a Lei 13.303/2016 estancou tal
duvida.3'% Para fins de registro, eis breve sintese dos principais aspectos que eram
considerados nos debates sobre o tema:

306 JUSTEN FILHO, Margal. A contratagdo sem licitagao... cit., p.284.

307 Sobre o posicionamento do TCU, da doutrina e da jurisprudéncia, citem-se os relatos: BEDONE,
Igor Volpato. Op. cit.; p. 188 e ss.; e FIDALGO, Carolina Barros. Op. cit., p. 292 e ss. — em especial
a nota 696 e 697.

308 TORRES JUNIOR, Jessé Pereira. Op. cit., p. 9.

309 Para registro do inicio das discussdes sobre a validade/constitucionalidade do regulamento, ver
o artigo do Consultor Juridico do Ministério de Minas e Energia responsavel pela elaboragéo do ato
normativo: CALASANS JUNIOR, José. A licitagdo nas empresas estatais. Cit., p. 112 e ss. Ha
Recurso Extraordinario de n® 441.280 pendente de julgamento Tribunal Pleno do STF. Diante da
promulgacgéo da nova lei, ha que se verificar se ainda resta interesse no julgamento do tema.

310 “A edicdo da Lei 13.303/2016 po6s fim a uma ampla discussdo acerca do regime aplicavel as
licitagbes das empresas estatais na auséncia da lei prevista no art. 173, §1°, da Constituicdo
Federal. O debate anterior resultou em autorizagéo legislativa especial para que algumas empresas
estatais adotassem regulamentos licitatérios proprios e no entendimento de que as demais
empresas estatais estariam submetidas ao regime geral de licitacdes (...). A autorizacao legislativa
foi conferida a Petrobras, Eletrobras e EBC, mas apenas a Petrobras dela se valeu concretamente.”
(PEREIRA, Cesar. Processo licitatério das empresas estatais: finalidades, principios e disposicoes
gerais. (In) JUSTEN FILHO, Margal (org.). Estatuto juridico das empresas estatais: Lei 13.303/2016.
Sao Paulo: RT, 2016, p. 328).
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(1) havia grande dificuldade para se definir quais empresas estatais
deveriam ou nao licitar. Os critérios de atividade meio/fim ou do tipo de atividade
econdmica prestada pela empresa estatal jamais foram suficientes para gerar
segurangca juridica®!! sobre os procedimentos adotados pelas empresas estatais;3'?

(2) o regime geral de licitagbes continuava sendo exigido das estatais;

(3) em algumas hipoteses, os orgaos de controle ou a jurisprudéncia
autorizavam a aplicagcao de procedimentos diversos das modalidades previstas
pelo regime geral de licitages ou toleravam as contratagdes diretas3'3, com intuito
de preservar a capacidade de competicdo das estatais3'4;

(4) independentemente da discuss&o sobre o regime a ser adotado, havia
consenso de que a Constituicdo determinava que as contratacdes realizadas pelas

estatais deveriam se sujeitar aos principios que regem a administragao3'®; e

31" No ambito do TCU, Carolina Fidalgo explica que “a distingao proposta pelo TCU entre atividades-
meio e atividades-fim ndo era formal nem rigida, mas dependia, em cada caso concreto, da
importancia dos contratos a serem celebrados a boa consecugdo do objeto social da Companhia.
Os exemplos mais mencionados de atividades-meio eram a construgao de edificios, compra de bens
de almoxarifado, os quais, de fato, ndo tem relagao direta com o sucesso de atuagdo da empresa
no mercado” (FIDALGO, Carolina Barros. Op. cit., p. 297).

312 Existia discussdes sobre a competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais de licitagao
aplicadas as empresas estatais prestadoras de servigos publicos. Toshio Mukai discordava de Celso
Antbénio Bandeira de Mello, defendendo que “a exclusao das estatais da incidéncia de normas gerais
foi decisdo deliberada do constituinte, no sentido de prestigiar a autonomia legislativa dos entes
politico-administrativos, visando fazer com que as estatais prestadoras de servigos publicos, através
de leis préprias e exclusivas de cada ente federativo, ficassem submetidas Unica e exclusivamente
as suas peculiaridades regionais e/ou locais” (MUKAI, Toshio. Licitagbes e contratos na emenda
constitucional 19/98. Revista de direito administrativo, v. 216, abr./jun. 1999, p. 55).

313 SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de. Licitagdo nas estatais: levando a natureza
empresarial a sério. Revista de direito administrativo, v. 245, 2007, p. 15; PEREIRA, Cesar.
Processo licitatorio das empresas estatais: finalidades, principios e disposi¢des gerais. (In) JUSTEN
FILHO, Margal (org.). Estatuto juridico das empresas estatais: Lei 13.303/2016. Sao Paulo: RT,
2016, p. 328; FIDALGO, Carolina Barros. Op. cit., p. 296.

314 Nesse sentido, defendeu MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As contratagdes estratégicas
das estatais que competem no mercado. (In) OSORIO, Fabio Medina; SOUTO, Marcos Juruena
Villela (coord.) Direito administrativo — estudos em homenagem a Diogo Figueiredo Moreira Neto.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 588 e 592 e ss.

315 “Conqguanto as entidades que compdem a Administragao indireta tenham autonomia e constituam
personalidades distintas da do Estado, integram a Administragcdo e, sob essa égide, lhes &
obrigatério realizar licitagdo publica, dado que submetidas aos principios da Administracdo. A
proposito, o inc. Il do §1° do art. 173 da Constituicdo Federal prescreve, com todas as letras, que
as estatais que exercem atividades econémica também se sujeitam aos principios da Administragao”
(NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagbes e contratos... cit., p. 25).
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(5) havia discussbes sobre a possibilidade de criagdo de regulamento

auténomo de contratagdo pelas estatais sem Lei que autorizasse o ato.316-317
3.1.3 O processo legislativo de elaboracao da Lei 13.303/2016

A Lei 13.303/2016 ¢é fruto de projeto iniciado pela Comissdo Mista
parlamentar instituida em Ato Conjunto 3/2015 em 01.06.2015,3'® presidida pelo
Senador Tasso Jereissati e tendo na relatoria o Deputado Arthur Oliveira Maia.

O projeto parte do pressuposto de que as empresas estatais ndo possuiam
governanga e transparéncia em suas administracbes e que as contratagdes
deveriam ser feitas por licitagdo como forma de controle.

Para os parlamentares, estava claro que o projeto decorria antes de uma
necessidade imposta pelos escandalos de corrupcéo, do que por conta da norma
constitucional inserida em 1998.

No relatério do projeto, elaborado no a@mbito da Comissao Mista, extrai-se
que o texto de Lei submetido para debate das casas tinha por base:

(...) o texto de exceléncia inquestionavel que ja se encontrava em tramite
no Senado Federal: trata-se do Substitutivo ao Projeto de Lei n°167/2015,
de autoria do Senador Tasso Jereissati®’®. Além desta proposicéo,
busquei privilegiar também os termos de outros projetos de lei em tramite
no Congresso Nacional, uma vez que eles revelavam que o tema é fonte
de preocupacdo comum a diversos Parlamentares. Nesse sentido, o
Anteprojeto assinado pelos Excelentissimos Presidentes da Camara dos
Deputados, Sr. Eduardo Cunha, e do Senado Federal, Sr. Renan

Calheiros, quando da inauguragdo desta Comissdo, e o PLS n° 345, de
2015 [sic — o numero correto do projeto é 343], de autoria do Senador

316 “Se a disposicao determina que (inciso Il [art. 173, §1° da Constituicdo Federal]) as licitacdes e
contratos observardo os principios da administragdo publica (previstos no caput do art. 37), a
evidéncia, sendo o primeiro e principal deles o da legalidade, as empresas estatais que explorem
atividades econOmicas somente poderdo efetuar suas licitagbes e contratagbes mediante
autorizagdes especificas de lei formal, ndo de simples regulamento” (MUKAI, Toshio. Op. cit., p. 52).
817 “Quso afirmar, portanto, que desde a promulgacdo da Emenda n° 19/98, a Lei 8.666 ja ndo se
aplica as empresas estatais. Até que seja editada a lei prevista no novo texto constitucional, somente
os ‘principios da administragcao publica’, previstos nessa lei, que correspondam ao estabelecidos no
art. 37 da Carta de 1998, séo obrigatdrios para as empresas publicas e sociedades de economia
mista e suas subsidiarias. Entendo mais: essas empresas estatais podem, agora, editar seus
regulamentos de licitagdo, com procedimento que mais se ajuste aos seus objetivos e propdsitos
empresariais” (CALASANS JUNIOR, José. A licitacdo nas empresas estatais. Cit., p. 112).

318 O Legislativo demorou 20 anos para cumprir o art. 173, §1°, da Constituicdo. O cenario para a
promulgacgéo da Lei sempre foi complexo. O niumero de empresas estatais era elevado e a utilizagao
da técnica empresarial era empregada para a prestacao de diversas atividades e fungdes.

319 Na verdade, a proposicao teve como autor o Senador Roberto Requido.
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Aécio Neves foram guias e referéncias constantes na elaboracdo do
projeto de lei (...)"30

Trés audiéncias publicas foram realizadas com a contribuicdo da Comissao
de Valores Mobiliarios, do Tribunal de Contas da Unido, da BM&F Bovespa, dos
representantes do Banco do Brasil, do Instituto Brasileiro de Governanga
Corporativa, da Associagao de Investidores do Mercado de Capitais, da Fundacéao
Falconi®?' e da Confederacao Nacional da Industria.

Os trés primeiros colaboraram também “em contatos e reunides posteriores”
para a elaboragao de “um texto que atacasse problemas faticos com os quais cada
uma dessas trés instituicoes lida”.322

O projeto também foi subsidiado com a enquete disponibilizada no Senado
Federal, que contou com a participagdo de 2.390 internautas. Cinco perguntas
foram formuladas. Em sintese, a enquete captava a ansia por transparéncia e
controle — o que se refletia na obtencédo do resultado de 80% “a favor da
obrigatoriedade de realizagdo de licitagdo em todas as compras das estatais”.323

Sobre as licitagdes e contratos das estatais, o Relatério informa que:

As normas que dizem respeito as licitagdes e contratos, em sua esséncia,
nao inovam quanto ao texto do Projeto de Lei do Senador Tasso Jereissati,
apenas foram aperfeigoadas com a colaboragao de técnicos do Tribunal

de Contas da Unido e com sugestdes enviadas pela Petrobras, além de
outras colhidas nas audiéncias publicas (...).

O projeto iniciou sua tramitacdo no Senado Federal sob o numero 555, em
26 de agosto de 2015, sendo apresentadas 109 emendas.

Algumas emendas sugeridas pelos Senadores preocuparam-se com a
determinacgao constitucional de que o regime de contratagdo das empresas estatais
fosse diverso do regime comumente aplicado aos demais entes estatais. As
emendas apresentadas pelo Senador Anastasia, por exemplo, visaram a dar
eficacia ao art. 173 da Constituicdo Federal. O Senador sugeriu a exclusdo da

320 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Relatério PL (Dispde sobre a responsabilidade
das sociedades de economia mista e empresas publicas que especifica, no dmbito da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e sobre seu estatuto juridico). Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4158982&ts=1548945163488&disposition
=inline. Acesso em: 27 dez. 2019.

321 Sobre a fundagdo, ver em: https://www.falconi.com/quem-somos/sobre-a-falconi/ e
https://www.istoedinheiro.com.br/noticias/negocios/20160923/guru-das-estatais/416184

322 |bid.

323 |bid. Note-se que a pergunta ndo explica como o processo poderia ocorrer, se a licitagcao referida
na questado é aquela prevista na Lei 8.666/1993 ou outra modalidade existente...
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incidéncia do regime licitatorio para “atividade negocial prevista no objeto social das
estatais” e da “condigao de superioridade contratual” para alteragc&o contratual.

Compreendia que repetir o regime comum de contratagao era (1) “custoso e
demorado” e (2) tendia a submeter “o particular contratado ao arbitrio do gestor
publico, dando azo as condutas que o préprio projeto visa combater”.324

Assim também o fez o Senador Donizeti Nogueira. Ao sugerir a exclusdo da
permissdo de alteracdo unilateral do contrato, o Senador nido faz referéncia a
Constituicdo, mas alude expressamente a previsao do projeto que previa que os
contratos firmados pelas estatais seriam regidos por preceitos de direito privado.32%

Tais sugestdes foram refletidas na versao final do projeto que tramitou no
Senado — ndo com o destaque e a abrangéncia que mereceriam a luz da
necessidade de concretizagdo de ordem constitucional.326

O Parecer apresentado pelo Senador Tarsso Jereissati revela que a
formatagao das regras sobre licitagdo as coincidéncias importadas de outras leis

que formam o regime geral de contratagdo aplicavel a Administragao direta.3?” Além

324 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Emenda n. 1 ao PL 555/2015. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4159063&ts=1548945163936&disposition=inline. Acesso em: 27 dez. 2019.
325 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Emenda n. 38 ao PL 555/2015. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4159090&ts=154894516407 3&disposi-
tion=inline. Acesso em: 27 dez. 2019.

326 A emenda substitutiva 87, de autoria do Senador Walter Pinheiro, tinha como objetivo explicito
“dar tratamento necessario as empresas estatais a que se refere o art. 173, §1°, dispondo sobre o
seu regime de compras e contratagdes, para lhes conferir maior agilidade e capacidade negocial,
mas sem permitir abusos e descontroles como os que se alega terem surgido em fungéo de ‘regimes
simplificados’ adotados por algumas empresas, mediante Decreto” (Emenda n. 74 ao PL 555/2015.
Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documen-
to?dm=4159099&ts=1548945164134&disposi-tion=inline. Acesso em: 27 dez. 2019). Depois, a
emenda substitutiva 97, de autoria do Senador Roberto Requido, também fazia mengdo ao
dispositivo constitucional e a possibilidade de que um estatuto das estatais “afastaria os validos
questionamentos sobre e adogado do regime geral de contratagdes publicas e sobre a adogao de
regulamentos simplificados de aquisicdes e alienagdes como, por exemplo, o da Petrobras”
(Emenda n. 93 ao PL 555/2015. Disponivel em: htips://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4159117&ts=1548945164223&disposition=inline Acesso em: 27 dez. 2019).
827 Mesmo assim, havia sugestdes para que o tema nao fosse tratado pela Lei. A sugestdo de
emenda 43 e 45 do Senador Donizete Nogueira tinha como escopo a exclusao dos dispositivos que
versavam sobre licitagdes e contratos e a incidéncia do RDC para realizagao das licitagdes das
empresas estatais. Para o autor da emenda, parecia ser “mais adequado deixar que a nova lei [sobre
o regime geral de contratagdo publica] trate do assunto, em capitulo separado” (Emendas n. 43 e
45 ao PL 555/2015. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documen-
t0?dm=4159090&ts=154894516407 3&disposition=inline. Acesso em: 27 dez. 2019). No mesmo
sentido, as emendas 68 e 69 propostas pelo Senador Delcidio do Amaral (Emenda n. 68 ao PL
555/2015. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documen-
to?dm=4159027 &ts=1548945163748&disposition=inline. Acesso em: 27 dez. 2019; e Emenda n. 69
ao PL 555/2015. Disponivel em:; https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documen-
to?dm=4159036&ts=1548945163797&disposition=inline). Acesso em: 27 dez. 2019.
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disso, revela a intengdo de que o processo de contratacédo de “todas” as estatais
fosse regulado pela Lei proposta.328

De fato, o Legislativo estava preocupado em responder as crises advindas
da corrupcao descobertas nas contratacdes realizadas pelas empresas estatais.
Nesse ponto, ha correlacao direta da motivacéo da Lei 13.303/2016 com os motivos
determinaram a urgéncia na aprovacgéo da Lei 8.666/1993.

No caso da Lei 8.666/1993, a constatacdo de André Rosilho € bastante
pertinente e, guardadas as peculiaridades histéricas de cada momento analisado,
aplicavel a analise da aprovacédo da Lei 13.303/2016:

(..-) penso que o discurso da época, de combate a corrupgao, ligava-se de
forma mais 6bvia a um projeto de lei do tipo maximalista. A mim parece
ser mais simples convencer os interlocutores — sejam eles eleitores ou
parlamentares — de que a corrupgao sera mais bem combatida com um
projeto de lei detalhista, minucioso e rigoroso que com um proposta
legislativa que seja menos densa — até mesmo do que o Decreto-lei
2.300/1986 — e que se limite a estabelecer as normas gerais. Nao imagino
como um parlamentear defensor do minimalismo nas licitagdes publicas
refutaria, com facilidade, o seguinte argumento: “Se com a existéncia do
Decreto-lei 2.300/1986 ja ocorreram tantos e tdo graves casos de
corrupgao nas licitagdes publicas, imagine se ele for substituido por uma

lei mais simples? Os corruptos fardo a festa!” Trata-se de outra versao do
sedutor discurso de que, quanto mais controle melhor.32°

No caso da empresas estatais, tal ideia maximalista fazia ainda mais sentido
ao se considerar que (1) sempre houve divergéncias sobre se a Lei 8.666/1993
deveria ser aplicavel as empresas e estatais — e até mesmo se as empresas
estatais estavam sujeitas a licitagdo —; e (2) o principal caso de investigacéo
criminal envolvendo corrupgao no ambito das estatais provinha da Petrobras, que
por muito tempo aplicava um regulamento cujos procedimentos eram menos rigidos
que a Lei 8.666/1993.330

Das propostas de emendas que versavam sobre licitagdes e contratos,

diversas discutiam as hipoteses de inexigibilidade e dispensa do processo, ou

328 Parecer n. 1.188/2015. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documen-
to?dm=4159126&ts=1548945164285&disposition=inline. Acesso em: 27 dez. 2019.

329 ROSILHO, André. Op. cit., p. 111.

330 Porém, Alexandre Santos de Aragdo explica que a corrupgdo em licitagdes ndo é uma
exclusividade das estatais. Aponta que, mesmo na vigéncia da Lei 8.666/1993, o Brasil ocupava,
em 2015, o 69° lugar no indice de percepgao de corrupgao criado pela Transparéncia Internacional.
A ressalva e preocupacgao do autor residem no fato de que “com noticias de corrupgéo envolvendo
empresas estatais, sobretudo a maior delas, a Petrobras, vozes comecem a surgir vendo como
solugdo para essa mazelas o fortalecimento das exigéncias publicistas em relagdo as empresas
estatais, submetendo-se 0 maximo possivel ao mesmo regime juridico geral da Administracao
Publica” (ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 176).
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mesmo da inaplicabilidade do processo licitatorio a determinadas situagdes.33' No
mais, os Senadores buscavam em alguma medida respeitar as regras gerais de
licitacbes e o entendimento do TCU sobre o tema.

Por outro lado, o Relator do projeto compreendeu a necessidade de
eliminacdo do carater unilateral da imposicdo de penas por descumprimento do
contrato®3?2 — mudanga que passaria a ser apontada como um dos grandes marcos
de alteragao de paradigma do modelo de contratagdo envolvendo o Estado.

Em 5 de abril de 2016, o Projeto de Lei foi encaminhado a Camara de
Deputados para revisdo nos termos do art. 65 da Constituicdo Federal. O Projeto
de Lei passou a tramitar sob o numero 4.918/2016.

Extrai-se do relatério elaborado pelo Deputado Arthur Oliveira Maia, que o
debate para aprovacédo da proposigao legislativa se centrou na necessidade de
atribuir mais transparéncia e garantir a governanga para empresas estatais, nos
moldes das estruturas societarias exigidas pelo mercado. Da analise das propostas
de emendas apresentadas, pouco se discutiu sobre as licitacbes e contratos a luz
da exigéncia constitucional de que houvesse um regime diferenciado para as
empresas estatais.

O Deputado Arthur Oliveira Maia revela que o texto respeitou a proposi¢ao
167/2015 do Senado. Analisando-se no Relatério da Comissdo de Assuntos
Econbmicos, que aprovava a proposi¢cao 167/2015, tem-se que:

O processo licitatério previsto na proposi¢cao, conforme proposto no PLS
167/2015, do senador Roberto Requido, nos termos do Titulo IV, é
semelhante ao previsto na a Lei n® 12.462, de 4 de agosto de 2011, que
instituiu o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC). O RDC
foi aplicado as licitagbes e contratos relacionados aos eventos esportivos
da Copa do Mundo de 2014 e esta sendo aplicado aos Jogos Olimpicos
de 2016, as acgdes integrantes do Programa de Aceleracdo do

Crescimento (PAC), bem como as obras e servicos de engenharia nos
ambitos do Sistema Unico de Saude (SUS), dos sistemas publicos de

331 Por exemplo, as propostas de emendas 19, 20, 21, 44 e 109. A proposta de emenda 38
considerava as atividades bancarias desenvolvidas por algumas empresas e a incompatibilidade da
imposicao do dever de licitar para oferta de seus produtos. A justificativa da emenda 38 consigna
que: “A estatais exploradoras de atividade econdmica necessitam atuar com a mesma agilidade,
meios e custos dos seus concorrentes, sob pena de, em desvantagem, nao poderem cumprir com
seus objetivos de maneira eficiente, sob a ética do interesse publico, como do interesse particular
de seus acionistas” (Emenda n. 38 ao PL 555/2015. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4159090&ts=1548945164073&disposition=inline. Acesso em: 27 dez. 2019).
332 Parecer n. 1.188/2015. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documen-
to?dm=4159126&ts=1548945164285&disposition=inline. Acesso em: 27 dez. 2019.
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ensino e daqueles ligados a construgdo, ampliacdo e reforma de
estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducativo.333

Ou seja, para o Poder Legislativo, a Lei 13.303/2016 deveria seguir os
parametros para contratagdes publicas desenvolvidas até ali, considerando a
evolugao do processo ja verificada no RDC. Pouco importaria a atividade prestada
pela empresa estatal, suas peculiaridades, bem como sua finalidade33*. Entendeu-
se relevante que um regime geral, préximo ao aplicado pelos demais entes estatais,
conduzisse a licitagao das estatais.

Ao optar por ofertar regras na tentativa de solucionar as crises de corrupgéo,
a Lei 13.303/2016 pecou por deixar de captar a realidade da atividade empresarial
estatal brasileira (os casos de sucesso ou insucesso e os resultados que se
esperavam atingir com as regras propostas). Nao houve debate sobre a miscelénea
de estatais no Brasil, se a atuagao delas era apta a receber os regramentos sobre
governanga e contratagcdes, e se o regime que se impunha as empresas estatais
era de fato diferenciado (como determina o art. 173 da Constitui¢ao).

Prevaleceu a ansia do Legislativo de apresentar um projeto com a finalidade
de neutralizar: “Os reiterados episddios de desvios e desmandos na gestdo das
empresas estatais”.33% Dai a importancia da doutrina e da jurisprudéncia para extrair
da Lei 13.303/2016 interpretagdes e mecanismos que garantam, aos processos de
contratagado, a prevengao a corrupgao desejada pelo legislador, sem descuidar da

ordem constitucional de atribuir eficiéncia a técnica empresarial.

333 Parecer. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documen-
to?dm=46945488&ts=154895674507 3&disposition=inline. Acesso em: 27 dez. 2019.

334 Alias, apenas na proposta de emenda substitutiva 97 de autoria do Senador Requido é que se
extraiu alguma referéncia ao nimero de empresas estatais existente a época dos debates. Porém,
a referéncia tinha o conddo de justificar a importancia do modelo de intervengdo econdmica
empreendido pelo Estado: “O Brasil conta com mais de 150 empresas publicas e sociedades de
economia mista, que contam com mais de 460 mil empregos diretos. Elas atuam nas areas
estratégicas como energia elétrica, petroleo e gas natural, saude, ciéncias e tecnologia,
abastecimento, defesa etc. Por certo, privatizagdo dessas empresas nao € a solugao para os graves
problemas nacionais. A solugcdo para que as empresas estatais prestem, de fato, atividades de
interesse coletivo ou de interesse nacional € o controle publico. Nesse contexto, o estatuto juridico
das empresas estatais € um importante instrumento” (Emenda n. 93 ao PL 555/2015. Disponivel
em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4159117&ts=1548945164223&dispo-
sition=inline. Acesso em: 27 dez. 2019).

335 Nas palavras do Senador Aécio Neves, ao justificar a proposta legislativa 343/2015, que serviu
como base para a proposta da Comissao Mista que gerou a Lei 13.303/2016 (Projeto de Lei do
Senado de 2015 - Complementar. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documen-
to?dm=581925&ts=1548954278550&disposition=inline. Acesso em: 27 dez. 2019).
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3.1.4 A extensao do dever de licitar imposto pela Lei 13.303/2016

A Lei 13.303/2016 encerra a discussao sobre a norma que deve ser lida
pelos gestores das estatais para contratagdo. Porém, ndo elimina, ao menos no
inicio de sua vigéncia, nova discusséo sobre (1) a extensdo do dever de que os
contratos celebrados pelas estatais sejam celebrados por licitagao; e (2) qual é o
processo licitatério imposto as estatais (ou as diferengas do processo em relagao

ao modelo de contratagdes observado pela Administragdo Publica direta).

3.1.4.1 A constitucionalidade da norma de licitacdo e contratos para todas as

estatais

Como visto acima, o legislador optou pela promulgacdo de uma norma geral
para todo o tipo de estatal.33 Logo, cabe verificar se ha algum dbice constitucional
para que a Unido imponha uma legislagao unica aplicavel as empresas estatais
prestadoras de servigo publico ou de atividade econémica (em regime de monopdlio
ou ndo), as dependentes ou ndo dependentes da Administragdo direta3?’, as

subsidiarias (estrangeiras33® ou n&o). A resposta deve ser negativa.339

336 Se é ou ndo a opcao mais correta do ponto de vista econdmico, trata-se de analise que ndo cabe
ser feita no presente momento. O cenario de 2016 nem sequer € o mesmo que se desenha para a
utilizagao da técnica empresarial nos proximos anos — que tende a ser reduzida.

337 A diferenca entre empresas estatais dependentes ou ndo dependentes diz respeito a questdes
de Direito Financeiro, que se extrai da Lei Complementar n. 101/2000. Conforme ensina Vitor Rhein
Schirato: “a configuragdo de uma empresa como dependente faz com que suas contas sejam
consolidadas junto as de seu ente controlador, de forma que suas dividas e obriga¢des sejam
consideradas no montante da divida consolidada do ente federativo” (SCHIRATO, Vitor Rhein. As
empresas estatais... cit., p. 131). Em suma, tal classificagdo pode afetar diretamente o regime de
controle sobre os recursos utilizados (i.e., limites orgamentarios e contratacdo de pessoal) e de
insolvéncia da estatal. Pela Lei 13.303/2016, as empresas dependentes e as ndo dependentes estdo
sujeitas as mesmas regras de contratagdo — que nao ressalvam limitagcbes or¢camentaria as
empresas dependentes, por exemplo. Logo, e como o presente trabalho se limita a analisar o
processo de contratagdo das empresas estatais, ndo se fardo outros comentarios sobre o tema.

338 E o que dispde o paragrafo unico do art. 1° do Decreto Federal 8.945/2016.

339 Inclusive para as estatais que prestam servigo publico em carater de exclusividade. Nesse
sentido: “A jurisprudéncia do STF deve ser lida a luz dos deveres de isonomia e de livre
concorréncia; ha que se admitir que o fato de uma estatal prestar servigo publico em regime de
exclusividade n&o atrai o regime de Direito Publico para a pessoa juridica que o presta, mas , na
forma da opc¢ao da lei, para os bens afetados a atividade, tal como ocorre com as concessionarias
de servigos publicos” (CYRINO, André; MENDONCA, José Vicente. Estatais prestadoras de
servigcos publicos e as estatais concorrenciais: rever ou romper a dicotomia? Interesse Publico, n.
117, set./out. 2019, p. 68). Em sentido diverso, Cesar Pereira retoma a distincdo entre empresas
estatais prestadoras de atividade econdmica em regime competitivo e aquelas que prestam servigo
publico. O autor entende que o art. 1° da Lei 13.303/2016 nao se aplica as empresas que prestam
servigo publico fora de um regime competitivo, sugerindo que para essas empresas continue sendo
aplicada o “regime geral de licitagbes da legislagdo anterior ao diploma em questdo” (PEREIRA,
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Conforme se extrai da doutrina, ndo ha oébice constitucional para que se
legisle e se imponha as estatais prestadoras de servigo publico as mesmas regras
que incidem sobre as empresas que prestam atividade econémica.3*° Ndo se pode
extrair qualquer impedimento da ordem constitucional para que o legislador produza
normas sobre as obrigagdes e contratagdes das estatais criadas para a pratica de
qualquer atividade (seja ela regulada ou n3o).3!

O inverso também é valido. Nao existe ordem constitucional de criacdo de
um regime diferenciado para determinada categoria de estatal ou para que se
apligue o mesmo regime da Administragao direita. O art. 22, XXVII, da Constituigdo
€ expresso em afastar o regime da Administragao direta para as estatais.

Pode-se discutir se faz sentido que as estatais estejam submetidas a
procedimentos idénticos de contratagdo, ainda que atuando para atingimento de
finalidades diversas. O problema pode ser resolvido com a utilizacdo do
regulamento e dos instrumentos convocatorios do processo de contratagao, devem
adequa-lo considerando a forma e o mercado em que cada estatal atua.3#2

Porém, é valida a premissa de que, ao exercitar atividade econémica e
competir no mercado, o Estado “subordina-se ao regime juridico e aos mecanismos
préprios da empresa privada. A adogao de regime de direito publico para disciplinar
lictacbes e contrato acarreta impedimentos (...) e preferéncias que sao
incompativeis (...)".3*3 Se ndo for assim, ndo faz sentido o emprego da técnica
empresarial3** ou se esta utilizando as estatais de forma desviada — o que remete

ao exame sobre a constitucionalidade da criacdo de uma determinada estatal.

Cesar. Processo licitatério das empresas estatais: finalidades, principios e disposi¢des gerais. (In)
JUSTEN FILHO, Margal (org.). Estatuto juridico das empresas estatais: Lei 13.303/2016. S&o Paulo:
RT, 2016, p. 330). O tema € objeto de trés ADIs 5.624/DF, 5.846/DF e 5.942/DF

340 NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagbes e contratos... cit., p. 21.
341 Alids, a propria distingdo de regime de pessoa juridica é colocada em discusséao, pois (1) “O
Direito Positivo n&o reproduz tal dicotomia”; e, conforme demonstrado acima, e (2) embora criticavel,
“A prética brasileira revela uma realidade plural de espécies de estatais” (CYRINO, André;
MENDONCGCA, José Vicente. Estatais prestadoras de servigos publicos e as estatais concorrenciais:
rever ou romper a dicotomia? Interesse Publico, n. 117, p. 55-80, set./out. 2019); e JUSTEN FILHO,
Marcal. A constitucionalidade da Lei 13.303/2016...

342 O tema sera objeto de exame no proximo capitulo.

343 JUSTEN FILHO, Margal. A contratacdo sem licitagdo... cit., p. 285.

344 %( ) a decisdo estatal de, em certos casos, utilizar o figurino empresarial ndo €, nem pode ser,
vazia de significado. Trata-se de opgéo por um regime juridico distinto do ordinario na Administragao
Publica” (SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de. Op. cit., p. 30).
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3.1.4.2 Hipoteses de ndo incidéncia do dever de licitar ou de possibilidade de ndo

utilizagado do regime pelos gestores

O art. 173, §1°, Il da Constituicdo n&do estabelece como regra geral o dever
de licitagdo. Tal dever, que comporta excecdes previstas em Lei, esta previsto no
art. 37, XXI, da Constituicao.

A lei 13.303/2016 possui a seguinte estrutura. O art. 28 da Lei 13.303/2016
determina a incidéncia de um processo licitatério (regime de contratagéo especifico)
para a contratagdo de atividades (fornecimento de bens, servicos ou obras) pela
empresa estatal:

Art. 28. Os contratos com terceiros destinados a prestagao de servigos as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, inclusive de
engenharia e de publicidade, a aquisigao e a locagao de bens, a alienagéo
de bens e ativos integrantes do respectivo patriménio ou a execugao de
obras a serem integradas a esse patriménio, bem como a implementacao

de Onus real sobre tais bens, serdo precedidos de licitagdo nos termos
desta Lei, ressalvadas as hipéteses previstas nos arts. 29 e 30.

Como visto, a opgao por estabelecer uma regra inicial de licitagdo tem
relacéo direta com a intengéo do legislador de preservar o formalismo do processo
de contratacao para prevenir a corrupgao.

Porém, no §3° do mencionado dispositivo, ha duas excegdes que, de tao
amplas, permitem defender que o caput ndo € bem uma regra geral. Isso porque o
processo licitatorio da Lei 13.303/2016 nao incidira sobre as contratagdes
relacionadas ao cumprimento do objeto social da estatal ou para aproveitamento
de uma “oportunidade de negdcio”. Nao se olvide também dos casos de
contratacao direta dos arts. 29 e 30.

Ou seja, ainda que haja a previsao semelhante ao art. 2° da Lei 8.666/1993,
que estabelece que as contratacbes “serdo necessariamente precedidas de
licitacdo”, tem-se uma margem para que o gestor se valha de outros processos de

contratacdo que nao a licitagéo da Lei 13.303/2016.34°

345 Na realidade, essa é uma tendéncia observada nas contratagdes publicas em geral. A licitagdo
nao é aplicada de forma tao frequente e contratagdes diretas ndo sao excecgdo. “Exatamente 53,2%
das compras do governo federal nos primeiros trés meses de 2018 foram concluidas sem a
realizagao de licitagbes. Assim, apenas 46,8% dos servigos ou materiais adquiridos pelos quase 30
ministérios ligados ao Palacio do Planalto utilizaram o pregéo, a concorréncia, a tomada de prego
ou o convite para selecionar as empresas envolvidas, como manda a Lei Geral de Licitagbes — n°
8.666/1993. (...) Em numeros, isso significa que, dos R$ 3,558 bilhdes gastos de janeiro até o fim
deste més com material de limpeza, seguranga e compra de passagens, por exemplo, apenas R$
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Portanto, ha uma quebra do modelo anterior, que comecgou a se desenhar
quando os tribunais consideraram que a licitagdo era incompativel com algumas
contratagdes realizadas pelas empresas estatais, e que, agora, foi positivada nas
hipoteses do §3° da art. 28.346

Somando-se as hipdteses em que a licitagdo pode ser dispensada ou é
inexigivel, permitindo-se a contratagéo direta (sem o processo externo licitatorio),
tem-se um resultado que pde em duvida a regra geral de realizagao de licitagédo
para formalizagdo de contratos das estatais.34’

O plano para exame dessas figuras tomara em conta as hipéteses em que
ha a incidéncia das regras do Capitulo | do Titulo Il da Lei 13.303/2016 — e ndo uma

classificacdo com base nas hipéteses em que ha viabilidade de licitagéo.348

1,666 bilhao foi para empresas participantes de alguma forma de licitagdo. O outro R$ 1,892 bilhdo
acabou pago a companhias que realizaram os servigos sem ao menos disputar com outras
concorrentes. (...) Mas 2018 ndo é uma excegao. Pelo contrario. Ultimamente, o governo federal
vem adquirindo produtos e servicos sem licitagdes. No ano passado, chegaram a 56,12% as
compras realizadas com dispensa ou inexigibilidade.” (RODRIGUES, Larissa. Exceg&o virou regra:
governo federal faz 53% das compras sem licitagdo. Metropoles. Disponivel em:
https://www.metropoles.com/brasil/excecao-virou-regra-governo-federal-faz-53-das-compras-sem-
licitacao. Acesso em: 09 nov. 2019).

346 José Calasans Junior aduz que “as ‘situagdes’ referidas nesse inciso abrangem, se ndo todos,
pelo menos a grande maioria dos contratos das empresas estatais (execugéo de obras e servigos e
comercializagdo de produtos). Ao relacionar esses ajustes com os ‘respectivos objetos sociais’
dessas entidades, como raz&o afastando a exigéncia da licitagdo, o que caracteriza, de forma
velada, burla ao comando do inciso XXI do art. 37 da Constituigdo” (CALASANS JUNIOR, José.
Licitagédo e contratagdo nas empresas estatais: anotagdes criticas sobre a lei n® 13.303, de 30 de
junho 2016 (estatuto juridico da empresa publica e sociedade de economia mista). Rio de Janeiro:
Synergia, 2017, p. 30).

347 O que vai ao encontro da critica de se impor licitagdo como elemento de existéncia do contrato.
Sérgio Resende de Barros defende que: “Na verdade, a licitagdo ndo é ‘antecedente necessario’ do
contrato. Nem este é ‘consequente légico’ daquela. Pode haver contrato ndo precedido de licitagdo
ou licitagdo ndo seguida de contrato. Entre ambos ha relagdo, ndo de necessidade légica
(inexoravel), mas de necessidade juridica (excepcionavel). Consequente, Hely reputou
‘caracteristica’ do contrato administrativo, ainda que ‘externa’, um mero procedimento prévio, nem
sempre existente, ora até impossivel. Poder-se ia concluir sem licitagdo o contrato administrativo
ndo estd perfeitamente caracterizado? Essa conclusao nao seria verdadeira” (BARROS, Sérgio
Resende de. Op. cit., p. 106).

348 Egse critério € adotado na classificagdo proposta por: DANTAS, Bruno; DIAS, Frederico. Novo
estatuto das empresas estatais: obrigatoriedade de licitagdo e hipéteses de contratagao direta. (In)
(In) NORONHA, Jodo Otavio de; FRAZAO, ANA; MESQUITA, Daniel Augusto (coord.). Estatuto
juridico das estatais: analise da Lei n® 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 188. Entende-
se que ele nao faz sentido para classificar os casos em que o legislador entendeu que a licitagdo
nem sequer € aplicavel.



https://www.metropoles.com/brasil/excecao-virou-regra-governo-federal-faz-53-das-compras-sem-licitacao
https://www.metropoles.com/brasil/excecao-virou-regra-governo-federal-faz-53-das-compras-sem-licitacao

159

3.1.4.2.1 A novidade legislativa: o afastamento da licitagdo

O art. 28, §3°, da Lei 13.303/2016 afasta®*° expressamente a aplicagio do
“CAPITULO | - LICITACOES” do “TiTULO II” na:

| - comercializagdo, prestacdo ou execucdo, de forma direta, pelas
empresas mencionadas no caput, de produtos, servigos 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 negdcio
definidas e especificas, justificada a inviabilidade de procedimento
competitivo.

O inc. Il acima mencionado é complementado pela definicdo fornecida pelo
§4° do art. 28, que considera “oportunidade de negdcio” a:
formagcao e a extingdo de parcerias e outras formas associativas,
societarias ou contratuais, a aquisi¢cdo e a alienagao de participacdo em
sociedades e outras formas associativas, societarias ou contratuais e as

operagdes realizadas no ambito do mercado de capitais, respeitada a
regulagao pelo respectivo érgédo competente.

O recorte do presente trabalho n&do permite tratar das relagdes conceituadas
como oportunidade de negdcio, que sao bastante amplas. Limita-se a indicar que,
para além das operacdes de cunho societario, o conceito envolve as relagcdes em
que as partes se unem para obtencdo de um resultado comum.3% Esse tipo de
relacdo desafia o gestor a realizar a licitagédo prevista na Lei — o que nao significa o
abandono de qualquer processo para realizagdo da contratagcdo, especialmente
para que se garanta sua vantajosidade e se previna atos de corrupgdo.3%’

Além disso, o inc. Il estabelece a prova da inviabilidade do processo
competitivo como condi¢ao para o afastamento da licitagdo — 0 que néo se exige
no inc. | do dispositivo objeto da presente dissertagao.

Estabelecido o recorte, passa-se a examinar o inc. | acima citado, que versa
sobre as contratagdes, realizadas diretamente pelas estatais, de terceiros para
fornecimento de produtos “relacionados” ao objeto social das estatais (“no caput”).

Entende-se que o legislador ndo se limitou a afastar a aplicagdo do Capitulo

que versa sobre licitagdo apenas das hipoteses em que a empresa estatal figurar

349 O art. 28 se vale do termo “dispensar”. Conforme sera demonstrado, ndo se trata da figura da
dispensa de licitagdo existente na Lei 8.666/1993 e também na Lei 13.303/2016. Ver: JUSTEN
FILHO, Margal. A contratagdo sem licitagao... cit., p. 298 e ss.

350 Sobre o tema, ver: ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 442.

351 Nesse sentido, ver: SCHWIND, Rafael Wallbach. Op. cit., p. 280 e ss.
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como contratada (i.e., quando pratica seu objeto social).3%? Alids, é preciso entender
de que forma tal norma dialoga com a previséo do art. 29, XVIIl, da Lei 13.303/2016
— 0 que sera visto mais adiante.

No caso de contratagdo de objeto que tiver relagao direta com objeto social
da empresa estatal, ndo se aplica o regime licitatorio.3%® Dessa forma, a estatal
devera realizar as contratagbes em regime por ela concebido. Note-se que o
legislador ndo exige prova de que existe viabilidade de competicdo ou ndo. Se
houver, cabera adotar outros procedimentos para obtencao da melhor proposta —
semelhante ou ndo ao procedimento geral concebido pela Lei 13.303/2016.

O legislador excluiu a figura do direito subjetivo a licitagdo dos interessados
em concluir os contratos que se enquadrem no art. 28, §3° da Lei 13.303/2016.
Eliminam-se o dever de adotar formalidades competitivas tipicas da licitagao (ainda
que a competigdo nao seja eliminada).3%

Além disso, deu-se um passo adiante quanto a adocdo da classificagao

“atividades-fim X atividades-meio” para exclusao da licitacdo. Optou-se por ter

352 O posicionamento é controverso, segundo relata BARCELOS, Dawison; TORRES, Ronny
Charles Lopes de. Op. cit., p. 103-105.

353 Nesse sentido: “O texto legal deixa claro que as empresas estatais ndo precisam realizar licitagao
para as contratagdes destinadas ao desempenho das atividades constates no seu objeto social e a
escolha de parceiro de negécio. O desempenho do objeto social é objetivamente aferivel pelo
estatuto social da empresa estatal, ou seja, ha alta seguranca juridica no enquadramento de uma
atividade como fora do alcance das normas de licitagdo. Esse entendimento tem sido amplamente
consolidado pelos juristas especializados” (SILVA, Pedro Ivo Peixoto da. Op. cit., p. 22)

354 “Diferentemente do processo administrativo no geral, que segue um formalismo moderado ou
mitigado, a licitagdo, por envolver competi¢do, tem na formalidade sua nota caracteristica, trata-se
de expediente que se volta a garantir maior isencao, pois a flexibilidade poderia representar uma
vantagem indevida para concorrentes mais relapsos quanto ao cumprimento das exigéncias do
certame. (...) A formalidade indica que todos tém direito publico subjetivo a fiel observancia do
pertinente procedimento estabelecido pela lei e previsto no edital, sendo tal instrumento
convocatério considerado a ‘lei interna’ da licitagdo” (NOHARA, Irene Patricia. Natureza Juridica (In)
NOHARA, Irene Patricia; CAMARA, Jacintho Arruda. Tratado de direito administrativo: licitagbes e
contratos administrativos. 22 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 41 (Tratado de
direito administrativo, v. 6 /coordenacgdo Maria Sylvia Zanella Di Pietro).
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como critério a relagdo do objeto contratado com a realizagdo do objeto social (o
que nao importa que a contratagdo esteja descrita no objeto social).355-3%6

E por que isso ocorre? Pois, concordou-se com argumento de que, na
pratica, a imposicdo do regime licitatério e contratual publico geral as estatais €
extremamente prejudicial ao exercicio da atividade empresarial (sobretudo
daquelas que atuam em regime de competi¢cdo). Trata-se do reconhecimento da
Lei de que a licitag&do constitui um “ébice intransponivel a sua atividade negocial”.3%"

O legislador pressupbs que a estatal exercera melhor sua atividade se puder
contratar os insumos a eles relacionados de forma diversa do procedimento da Lei

13.303/2016, liberando-as dos regramentos formais previamente concebidos.

3% Trata-se de posigdo diversa da assumida por MENDONCA, José Vicente Santos de. Op. cit., p.
202. O autor interpreta 0 mencionado artigo valendo-se da classificagao atividade-meio e atividade-
fim, restringido a hipétese de nao incidéncia do dever de licitar para os casos em que um terceiro
contrata a atividade titularizada pela estatal. Em sentido diverso ao defendido por José Vicente
Santos de Mendonga, preconiza-se que “O critério adotado pelo legislador acaba se aproximando
do critério anterior (atividade-fim), mas guarda maior objetividade, uma vez que a identificagdo das
atividades vinculadas ao objeto social pode ser feita sem a questionavel discussao do que
efetivamente se caracteriza como atividade-fim, em uma realidade negocial na qual € muito comum
a celebragao de parcerias entre empresas, para o exercicio de determinada atividade econémica”
(BARCELOS, Dawison; TORRES, Ronny Charles Lopes de. Licitagbes e contratos nas empresas
estatais: regime licitatorio e contratual da Lei 13.303/2016. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 102).

3% O TCU parece manter a interpretacao antiga para o art. 28, §3°, da Lei 13.303/2016. Estabelece
o afastamento da licitagdo quando: (1) a contratagao for de sua area finalistica (0 que sugere que o
objeto da contratacido teria de estar descrito no objeto social da empresa) e (2) houve 6bices
negociais em funcao da licitagao (sem considerar que o préprio legislador ja considerou esse fator
ao afastar a licitagdo para os casos relacionados ao objeto social da empresa). Nesse sentido: “A
decisdo embargada considerou néo ser procedente a alegacéo trazida pelos responsaveis de que
haveria amparo na contratagéo pretendida no art. 28, §3°, da Lei 13.303/2016, pois a constru¢ao de
linhas de transmissdo e subestacbes nao € a atividade finalistica da Eletronorte, tampouco se
enquadra no objeto social da companhia. A licitagéo € a regra para as empresas estatais submetidas
a regime juridico proprio das empresas privadas (art. 173, § 1°, inciso Il, da Constituigdo Federal) ,
podendo ser afastada na atuacdo da estatal em sua area finalistica em situagdes nas quais for
demonstrada a existéncia de obstaculos negociais, com efetivo prejuizo as atividades da estatal.
Seria 0 caso, por exemplo, de quando a Eletronorte comercializa energia no mercado regulado”
(TCU, Plenario, AC 1901/2019, Rel. Min. Benjamin Zymler, j. 14.08.2019). Entendimento mais
préoximo ao defendido na presente dissertagcdo pode ser extraido da fundamentagédo de consulta
exarada pelo TCE/PR: “Nesse sentido, dessume-se que a inovagao legislativa se destina a
possibilitar nao apenas a oferta dos produtos e servigos que constituem a atividade econdmica das
empresas publicas e sociedades de economia mista, como também a aquisi¢céo direta de produtos,
servigos ou obras providos por outras empresas que se submetem ao mesmo regime, desde que
haja relagdo com seus respectivos objetos sociais” (TCE/PR, Pleno, AC 1961/19, Rel. Cons. lvens
Zschoerper Linhares, j. 10.07.2019) A consulta se restringia a responder o seguinte questionamento:
“No entendimento desta Egrégia Corte de Contas, a Lei Federal n® 13.303, em seu artigo 28, §3°, |,
dispensa as empresas publicas e sociedades de economia mista da observancia dos dispositivos
referentes ao Capitulo | do Titulo Il daquela lei, quando contratarem outras empresas publicas ou
sociedades de economia mista para comercializagao, prestagao ou execugao, de forma direta, de
produtos, servi¢cos ou obras especificamente relacionadas com o objeto social da prestadora?”.

357 Esta era a expressdo utilizada pelo TCU para materializar um dos critérios para afastamento da
licitagdo. Nesse sentido, ver: DANTAS, Bruno; DIAS, Frederico. Op. cit., p. 191.



162

Diante disso, o presente trabalho propde que qualquer contratacdo de
terceiros, realizada diretamente pela empresa estatal, e que tenha relagédo com a
sua finalidade estatutaria (i.e., que se incorpore na linha de produgao do objeto da
estatal),3>® ndo seguira os procedimentos licitatorios previsto na Lei 13.303/2016.
Devera seguir um processo proprio devidamente regulado pela propria estatal, para
justificar a vantajosidade da contratagdo.

Assim, se a contratagao nao tiver por fim o atingimento de uma necessidade
essencial para que a empresa possa praticar as atividades para as quais foi
constituida (especificamente relacionada ao seu objeto social, portanto), n&o
havera licitagao.

Nesse sentido, ndo basta a justificativa da essencialidade da contratagao
para o funcionamento da empresa (tal qual ocorre com servicos de limpeza e
manutengao, seguranga, contratagcdo de obras de engenharia para instalagado da
empresa, etc.:). Se tais contratagdes nao estiverem relacionadas ao objeto social
ou servirem para o exercicio de fungdes derivadas — ndo sejam essenciais para o
exercicio da finalidade estatutaria da empresa — terdo de observar a licitacido
prevista na Lei 13.303/2016.

O legislador tomou o cuidado de afastar a licitagdo no campo em que o
processo de contratacdo deve ser diferente nas estatais: quando se esta a
desenvolver “especificamente” o objeto social da empresa — aquele previsto em seu
estatuto social. O Estado ndo escolhe a técnica empresarial a toa. Justifica a
escolha, pois necessitara de técnicas diferenciadas, inclusive para a contratacao
de insumos, para a execugao de um interesse coletivo essencial.

Dai o reconhecimento da importancia de se especificar o objeto social na lei
autorizativa e no estatuto da empresa (art. 2°, §1° da Lei 13.303/2016 e 2°; §2°, da
Lei 6.404/1976) para que se possa gozar de um regime empresarial eficiente.

Tal raciocinio também se sustenta, porque as empresas estatais passaram
a contar com as mesmas ferramentas de controle e eficiéncia que as empresas
privadas possuem. A governanga exigida das estatais € fundamental para que se

compreenda a virada de chave da Lei.3%9

358 Segundo José Vicente do Santos Mendonga “objetos sociais ndo sdo catalogos de compras ou
listas exaustivas de atividades” (MENDONCA, José Vicente Santos de. Op. cit., p. 202).

359 O seguinte excerto corrobora a afirmagéo: “na mesma perspectiva em que a lei veio estipular um
substancial reforgo da autonomia das estatais, que passam a ser sujeitas a uma gestao tributaria de
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Como indicado acima, a governanga garantira 0s processos para que a
contratagao ocorra dentro dos padrbes de economicidade e objetividade cobrados
pelos sécios de qualquer empresa empenhada em atingir as metas previamente
definidas em seu estatuto e em seu planejamento de curto e longo prazo.

Com base nisso, a decisdo inerente ao procedimento, ao conteudo da
contratagcdo e aos seus resultados, que esteja amoldada nas hipoteses previstas
no art. 28, §3°, da Lei 13.303/2016, estara submetida ao controle interno e externo.

O responsavel pela decisao devera sempre demonstrar a vantajosidade da
contratacdo, mesmo na auséncia da necessidade de se garantir processo
competitivo isondmico entre potenciais interessados. Tal dever decorre dos
“diversos mecanismos de controle e transparéncia”3®® existentes na propria Lei
13.303/2016, que buscam evitar a pratica de atos ilegais e anticomerciais pelos

administradores das estatais.
3.1.4.2.2 As consequéncias de as empresas estatais nao licitarem

A auséncia do dever de licitar nao afasta o dever de se comprovar a
vantajosidade da contratacao e de planejar as agoes que servem de parametro para
o controle da vantajosidade. Isso se da por meio de um processo, que devera:

(1) identificar o objeto da contratagdo e verificar se tal necessidade esta
especificamente relacionada ao objeto social da empresa;

(2) justificar a necessidade para a contratagdo de um terceiro
(impossibilidade de atendimento da necessidade pela propria empresa);

(3) pesquisar as alternativas cabiveis para atendimento da necessidade;

(4) enquadrar as contratagdes no planejamento estratégico da empresa;

(5) localizar os fornecedores e solugdes de contratagao, inclusive por meio
de dialogos formais e prévios antes de iniciar as tratativas para conclusao do

contrato;

preceitos de governanga, veio também a permitir uma maior liberdade para estas empresas atuarem
em regime analogo ao privado. Como consignado acima, a Lei s6 pode ser compreendida na
perspectiva de verdadeira revolugao pretendida pelo legislador no que tange ao regime das estatais
orientada pela institucionalizagdo de regras de governanga” (GUIMARAES, Bernardo Strobel;
RIBEIRO, Leonardo Coelho et al. Cit., p. 170-171).

360 NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagbes e contratos... cit., p. 33.
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(6) abrir negociagéo para entender as técnicas disponiveis para resolver a
necessidade da empresa, bem como os custos e as vantagens de cada solugao
comparativamente, inclusive valendo-se de acordos pré-contratuais — no caso da
contratagao de oportunidade de negdcio, ha a obrigacéo de justificar a inviabilidade
de competicado entre os parceiros possiveis;

(7) quando possivel, realizar testes e provas do conceito para confirmagao
de que a solugao é adequada para atendimento da necessidade. Caso nao o seja,
prever mecanismos de modificagdo ou extincdo do contrato em caso de falha na
implementagao da solugéo (ver item 9 abaixo).

(8) manter a negociagéo para obtengcédo de precos ainda mais vantajosos,
valendo-se do poder de barganha entre os contratantes — a preparagao da empresa
para a diminuicdo das assimetrias informacionais é fundamental nessa etapa; e

(9) minutar o contrato, incluindo e adaptando as clausulas essenciais
previstas no art. 69 de acordo com o objeto do contrato, e conclui-lo, registrando os
atos praticados, a fim de guiar o controle de sua execugéo.

Essas etapas devem ser seguidas e s&o intuitivamente observadas por
qualquer pessoa que precisa contratar um terceiro.®' No dmbito empresarial, tal
processo deve seguir as melhores praticas existentes (deixa de ser intuitivo e passa
a ser um processo construido com base em estatistica), que deverdo estar
previstas em seu regulamento de licitagbes e contratos.36?

O processo € adotado para atribuir racionalidade e objetividade a decisao,
evitando que o aparato empresarial estatal seja utilizado para obtencédo de
resultados desvinculados do objetivo que reline os socios.3%® A segregagéo de

funcgdes possibilita que os controles de resultado e lisura sejam realizados.

361 “Qualquer empresa privada minimamente organizada estabelece procedimentos para suas
contratagdes relevantes. Com uma estatal, mesmo no exercicio de suas atividades econbémicas
principais, em regime de competicdo, ndo poderia ser diferente. O que o novo regime licitatério da
Lei das estatais permite € uma maior liberdade para definicdo destes procedimentos” (BARCELOS,
Dawison; TORRES, Ronny Charles Lopes de. Licitagbes e contratos nas empresas estatais: regime
licitatorio e contratual da Lei 13.303/2016. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 107).

362 |bid., p. 110.

363 Em uma das primeiras decisées em que examinou o art. 28, §3°, da Lei 13.303/2016, o TCU
consignou que: “(...) a empresa estatal sempre devera respeitar os principios constitucionais e legais
que regem a administracdo publica, tais como, a legalidade, a impessoalidade, a publicidade, a
isonomia e o interesse publico. Por via de consequéncia, embora realizando atividade finalistica
prépria de seu objeto social, a Telebras ndo detém uma discricionariedade irrestrita para escolher
quem quiser, mesmo sendo dispensavel a licitagdo. Ao contrario deve ser realizado um processo
competitivo isondmico, impessoal e transparente, com observancia dos principios constitucionais”
(TCU, Plenario, AC 2033/2017, Rel. Min. Benjamin Zymler, j. 13.09.2017).
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No mais, ha dispositivos do Capitulo | que s&o aplicaveis ao processo de
contratagdo, pois n&o se limitam ao processo de licitagdo, mas versam sobre
qualquer tipo de contratagcao. O art. 31, por exemplo, estabelece que mesmos as
contratacdes realizadas sem licitacao, além de observar os principios inerentes ao
controle da Administracdo Publica, devem se preocupar com o ciclo de vida do
objeto contratado e com o desenvolvimento nacional sustentavel. Na mesma linha,
as regras sobre contratacdo de pessoas impedidas (art. 38 da Lei 13.303/2016) e
o tratamento com pessoas relacionadas devem ser observadas pelo gestor, ja que
previstas para manutencéo da lisura do procedimento.

Por outro lado, ha que se interpretar os deveres decorrentes da vinculagao
ao instrumento convocatério e da exigéncia de fomento da competitividade nos
limites do processo de contratacdo a ser desenhado pela propria empresa, € nao
de acordo com o processo licitatorio estabelecido pela Lei. A tendéncia € de que os
processos de contratagcdo sem licitagdo sejam mais flexiveis e permeaveis as
negociacdes entre as partes.

Portanto, a primeira constatacdo que se tem é a de que a auséncia de
licitacdo ndo afasta a necessidade de que a empresa estatal siga um processo de
contratagdo. Tal processo é inerente ao funcionamento da empresa estatal, as
quais se aplicam os principios da Administracdo Publica, e assegurara o
atingimento do melhor resultado que se espera ao criar a estatal.

Nesse sentido, vale a citagado do seguinte excerto:

(...) mesmo nos casos em que nao se aplica o dever de licitar, ainda assim
devem se comprovar objetivamente o atendimento as finalidades
inerentes a atuagéo de pessoas juridicas que integram a Administragéo.
Com efeito, a celebragdo de vinculos de conteudo obrigacional sem a
realizagdo de licitagdo ndo configura um espago de voluntarismo, mas sim

uma técnica normativa a servigo da implementagdo dos objetivos da
Administragao. 364

O processo também servira para que se comprove o nexo de especificidade
entre o objeto contratado e objeto social da empresa estatal. Tal dever decorre da
aplicagao do art. 50, 1V, Lei 9.784/1999, que versa especificamente sobre dispensa
de licitacdo, e da LINDB que igualmente preconiza a motivagdo das escolhas

364 GUIMARAES, Bernardo Strobel; RIBEIRO, Leonardo Coelho et al. Op. cit., p. 176.
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realizadas pelo gestor, focada especialmente no planejamento sobre as
consequéncias dos atos (art. 20, p. ex.).

A auséncia de justificativa para a contratagdo nos termos do art. 28, §3°, da
Lei 13.303/2016, bem como a falta de comprovagcdo da vantajosidade da
contratacdo, pode ensejar a aplicagdo de penas pela burla ao dever de licitar.
Cabera, por exemplo, a aplicacédo do art. 58 da Lei 8.443/1992 e das penalidades
previstas no art. 41 da Lei 13.303/2016.365

No entanto, afora questdes que retratam a subsuncgao direta da norma ao
fato (como o caso do afastamento da licitagdo nas hipoteses previstas no art. 28),
o controle da motivagdo da contratagdo deve considerar a loégica empresarial
empregada na decisao.

Internamente, a decisdo do gestor responsavel pela contratagdo podera ser
amplamente controlada e discutida pela estrutura societaria que autoriza os
processos de contratacdo — como o € em relacdo as empresas privadas. Porém,
no ambito do controle externo, deve-se limitar a exigir dos gestores das empresas
estatais a motivagdo empresarial legitima das decisdes sobre a contratagdo. Em
outra perspectiva, e por for¢ca do art. 90 da Lei 13.303/2016, o controle ndo pode
interferir na gestdo da empresa.

A motivagao revelara se, no ambito da sua discricionariedade empresarial, o
gestor adotou os procedimentos cabiveis e recomendados para a contratagdo — o
que pode ser sintetizada na regra do business rule judgment, que foi “tropicalizada”
por meio da previsdo do art. 159, §6°, da Lei 6.404/19763% (aplicavel as estatais
diante do art. 7° da Lei 13.303/2016).

365 A adverténcia da doutrina proveniente de agentes do TCU é a de que “os administradores das
empresas estatais devem ser cautelosos ao decidirem-se pela contratagdo direta, pois a Lei
13.303/2016, em seu art. 41, prevé expressamente a possibilidade de aplicagao as licitagbes e aos
contratos por ela regidos das normas de direito penal contidas na Lei n® 8.666/1993 (arts. 89 a 99
da Lei de Licitagdes) (...) Ressalta-se que a contratagio direta fora das hipdteses previstas em lei,
ainda que ilicita, ndo necessariamente resulta em prejuizos econémico para Administragdo”
(ZYMLER, Benjamin et al. Novo regime juridico de licitacbes e contratos nas empresas estatais:
uma analise da Lei n°® 13.303/2016 segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido. Belo
Horizonte: Férum, 2018, p. 42).

366 E que também pode ser aplicada aos diretores, conforme relata: PARGENDLER, Mariana.
Responsabilidade civil dos administradores e business judgment rule no direito brasileiro. Revista
dos tribunais, v. 953, 2015. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquiv-
0s/2015/11/art20151118-08.pdf. Acesso em: 27 dez. 2019. Sobre a conjung¢ao do principio com o
art. 89 e 90 da Lei 13.303/2016, Alexandre Santos de Aragdo sugere que: “Uma potencializagédo
peculiarizada para as estatais do principio da deferéncia adviria do Business Judgment Rule
acolhida pela doutrina e, sobretudo, pela jurisprudéncia norte-americana em relagao as decisdes
empresariais e negociais como um todo. (...) a business judgment rule é definida como principio que
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Trata-se de regra que tem por finalidade “proteger a discricionariedade
deciséria de administradores bem intencionados, eximindo-se do dever de
indenizar por eventuais prejuizos gerados a companhia”.?®’ Logo, verifica-se a
sinergia da regra, que foi concebida em ambito privado, mas se aplica bem as
estatais, cujo regime mesclado de controle (publico e privado) esta pautado na
motivagédo para atingimento da eficiéncia. Exigir mais do que isso, € implementar
custos para as contratagdes, gerados a partir da “monetizacdo” dos riscos de
fiscalizacdo excessiva.368

Por isso, os resultados econdmicos e financeiros obtidos pela decisdo de
contratar sem licitagdo devem ser controlados internamente pelas estruturas
societarias, que terdo como parametro as metas a que estdo submetidos os
gestores responsaveis pelas contratagdes.36°

O controle externo deve se focar nos elementos relacionados a legalidade
da escolha e nas circunstancias em que o gestor tomou a decis&o, escrutinando o
processo adotado pela empresa e a diligéncia possivel adotada pelos responsaveis
para obtencédo dos melhores resultados e da prevencgéo de prejuizos. Assim, evita-
se a utilizagdo indevida do viés retrospectivo (hindsight bias%) para criticar os
resultados obtidos, conforme tratado nos arts. 22 e 24 da LINDB.

assegura que os ‘diretores das empresas sdo protegidos pela presungédo a eles conferida pelo
Direito de terem agido com boa-fé em relagdo aos interesses da empresa cuja gestdo lhe foi
conferida” (ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 386).

367 PARGENDLER, Mariana. Op. cit.

368 Tratando dos efeitos negativos do controle do TCU, Alexandre Santos de Aragdo aponta que:
“Essas desvantagens competitivas ndo se refletem apenas na gestdo interna da estatal, mas
também nas suas relagdes com seus parceiros comerciais, sobretudo cm aqueles para os quais
faga pagamentos, a serem também indiretamente controlados pelos tribunais de contas. (...) Para
ele [agente econdmico], a possibilidade de fiscalizagdo (e sancionamento) pelos tribunais de contas
€ mais um elemento das relagdes de custo-beneficio com as quais vai ter que lidar na condugéo dos
seus negocios. (...) O natural € que os empresarios monetizem o risco criado, repassando-o para o
preco final, a ser pago pela estatal. Assim, o0 aumento dos riscos em um contrato repercute no prego
final do mesmo. Na economia, todo risco é precificado. (...) Dito de outra forma, esse controle pode
trazer o efeito colateral de onerar — e dificultar — a contratagdo pelas empresas estatais (...)”
(ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 384).

369 Como qualquer empresa privada, “O afastamento do administrador que ndo atingiu o sucesso
nao depende de comprovagédo de sua culpabilidade. O que se busca é um resultado objetivo: o
atingimento dos fins predeterminados. Ainda que o insucesso decorra de fatores alheios a vontade
do sujeito, é indispensavel que o afastamento ocorra como uma solugdo para assegurar a
permanente evolugédo da gestao da empresa estatal” (JUSTEN FILHO, Margal. A contratagao sem
licitagdo... cit., p. 290).

870 “Uma vez acontecido o fato, tende-se a crer que o evento seria mais previsivel do que se
mostrava no passado. ‘Eu sabia que isso iria acontecer’, diz-se em linguagem coloquial. Nossa
memoria tende a selecionar os acontecimentos pretéritos que sustentam a situagdo que
enfrentamos no presente” (FORGIONI, Paula A. Op. cit., p. 104).
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Por fim, o controle do processo escolhido deve verificar a adequacao entre
0 processo adotado e o objeto a ser contratado. Ou seja, a negociagéao iniciada, a
quantidade de proponentes envolvidos, as exigéncias solicitadas e as clausulas
contratuais pactuadas, antes da conclusao do contrato, devem ser compativeis com
a complexidade da(s) obrigacéo(des) e do negadcio juridico que sera executado. Dai
a importancia das premissas definidas no topico 2.3.2 da presente dissertacao.

O processo de contratacao previsto no art. 28, §3°, ndo deve ser idéntico ao
processo de licitacdo. E no que ele se difere? Ha pelo menos 6 diferencas
essenciais:

(1) Nao aplicagdo de preferéncias a micro e pequenas empresas no
processo de contratagdo e das regras de preferéncia para empresas nacionais —
embora, haja o dever de implementagdo de medidas com o objetivo de que as
contratagdes das estatais sirvam para implementar o desenvolvimento nacional
sustentavel;

(2) A desnecessidade de observancia das regras formalistas relacionadas a
habilitacao de interessados e classificacdo de propostas previstas nos arts. 51 e ss.
- 0 que faz com que a isonomia entre os interessados na contratagdo nao seja
tratada de forma formalista, mas utilizada sempre para a obtencdo das melhores
condigdes de contratagéo do objeto;3""

(3) Auséncia de possibilidade de impugnacéo direta do produto da fase
preparatéria, nos termos do §1° do art. 87 da Lei 13.303/2016;

(4) Diminuicdo da incidéncia do “principio” da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, caso seja estabelecida alguma competigédo, para fins de adaptagéo
do contrato, especialmente em contratos complexos e relacionais, considerando
que a regra tem como principal finalidade garantir que o contrato nao seja alterado
para beneficiar algum licitante;

(5) Necessidade de consideragao dos efeitos patrimoniais decorrentes das
bases pré-contratuais estabelecidas pelas partes ao longo da negocia¢ao. Apenas
no caso de anulagao do processo de contratagao por motivo de ilegalidade aplicam-

se os mesmos efeitos patrimoniais do processo licitatorio por forga do art. 62, §4°.

371 “Devera ser assegurado tratamento isondmico aos possiveis interessados, nos limites que a
contratagdo comportar” (JUSTEN FILHO, Margal. A contratagdo sem licitaggo... cit., p. 323).
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(6) Possibilidade de modelagem pelas partes do processo de negociagao
(contratac&o) e do contrato, considerando as peculiaridades do objeto contratado.

3.1.4.2.3 A ordem de incidéncia das regras sobre contratagéo direta

Conforme Benjamin Zymler372, ao tratar do imperativo l6gico das regras que
de incidéncia do dever de licitar, tem-se que o gestor deve, em primeiro lugar,
verificar se, ao objeto contratado, sera aplicada a licitagdo da Lei 13.303/2016.%73

Superada essa analise, e ndo sendo o caso, passara a verificar se o objeto
e as circunstancias da contratagcao tornam o processo licitatério inexigivel. Nao se
enquadrando nessa situacéo, o gestor devera verificar se, ao objeto da contratag&o
se amolda em alguma das hipoteses de dispensa de licitagdo previstas na Lei

13.303/2016. Tais figuras serdo analisadas a seguir.
3.1.4.2.4 As hipoteses de contratacéo direta: dispensa e inexigibilidade

A Lei 13.303/2016 mantém a figura da contratag&o direta em seus arts. 29 e

30. Entende-se por contratagao direta, ndo a exclusdo do processo licitatorio, mas

372 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Cit., p. 469.

873 O que nao significa dizer que o gestor deve se esforgar para tentar licitar todos os seus contratos,
ja que a imposigao do processo licitatério, para casos em que a competicdo ndo existe ou ndo gera
externalidades positivas, ndo € compativel com a eficiéncia exigida na adocao pelo Estado da
técnica empresarial. Por isso, diverge-se da posi¢cdo de Alexandre Santos Sampaio, que sustenta
haver o dever de “primeiro, observar a regra da licitagao prévia. Somente se néo for possivel ocorrer
o certame publico, é que se dara azo para uma contratagao direta. Por fim, se n&o existir jeito de se
realizar qualquer trdmite licitatério, até o mais simplificado, € que, com as devidas justificativas e
provas pertinentes, que sera possivel ventilar a ndo aplicagédo as regras licitatérias, mas esta deve
ser instruida com elementos proprios de uma contratagao direta, por inviabilidade de competicao,
com vistas a garantir o atendimento pleno da impessoalidade, moralidade, publicidade, dentre outros
principios relevantes da Administragdo Publica. Nessa linha argumentativa, assim, sustenta-se que
a flexibilidade privada ndo se adequa com as caracteristicas de uma empresa estatal” (SAMPAIO,
Alexandre Santos. Op. cit., p. 120).
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a realizagdo de uma modalidade andmala regulada no proprio capitulo que rege as
licitagdes feitas pelas estatais.374-375

Dai sua diferenga em relagao a figura da inaplicabilidade de licitacdo, em
que o procedimento de contratagcdo (que também deve ser observado, seja em
funcdo das regras de direito privado, seja porque aos atos das estatais incidem os
principios que regem a atuag&o da administragédo publica) ndo esta predeterminado
pela Lei.

Ha, portanto, uma procedimentalizagdo3® heterbnoma da contratagdo
direta, que, assim como toda modalidade licitatoria prevista em Lei, torna mais
rigidas as escolhas do gestor — inclusive, sob o ponto de vista da preclusdo dos
atos praticados. A pratica desses atos serve para a prevengao de sobreprego (em
contexto no qual a empresa é dotada de uma governanga estruturada) e de registro
de atos que possam revelar a complexidade da contratagao e justificar os valores
gastos pela estatal.3””

Marcgal Justen Filho consigna que, nesses casos, ndo é vedado que a

contratacdo ocorra por precos mais elevados, se comparados com solucdes

374 Adota-se aqui a constatagdo de Marcal Justen Filho para a Lei 8.666/1993. Para o autor, a fase
de preparagédo para a contratagio direta é idéntica a qualquer licitagdo. “A diferenca residira em que,
no momento de definir as férmulas para contratagdo, a Administragdo constatara a inaplicabilidade
das regras acerca de licitagdo. Assim, ao invés de elaborar o ato convocatdério da licitagao e instaurar
a fase externa apropriada, a atividade administrativa interna desembocara na contratagao direta.
Ainda assim, nao se admitira que a Administragdo simplesmente contrate, sem observancia de
outras formalidades. Definido o cabimento da contratacao direta, a Administracdo devera pesquisar
a melhor solugao, tendo em vista os valores atribuidos a tutela estatal. Para tanto devera respeitar
(na medida do possivel) o mais amplo acesso dos interessados a disputa pela contratagao”
(JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos: lei 8.666/1993.
18. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 646).

375 O art. 29, inc. Xlll, da Lei 13.303/2016 apresenta um bom exemplo de quando se esta diante de
uma situacdo em que o regime licitatério ndo incide ou é afastado pelo legislador. Se a empresa
estatal é constituida com a finalidade de produzir armamento (atividade que se enquadraria no
conceito de seguranga nacional), as contratacdes realizadas para realizagdo da sua atividade nao
serdo condicionadas pelo processo licitatério previsto na Lei 13.303/2016. Ja se uma empresa
estatal for constituida para outro fim e suas contratagdes envolverem aspectos que atinjam a defesa
nacional, o legislador autoriza o administrador a n&o realizar a licitagdo. Presume-se, nessas
circunstancias, que o processo da Lei 13.303/2016 acarretara ameacgas a defesa nacional. A Lei
12.598/2012 trata especificamente da questao.

376 “A contratagdo direta ndo prescinde de procedimento regular. Embora signifique a auséncia de
licitagdo, depende — assim como a contratacdo por meio de licitagdo, de prévio processo que a
justifique. Significa dizer que a contratagdo direta deve resultar de especifica sucessao de atos
formalizados que demonstrem o atendimento aos pressupostos materiais, formais e procedimentais
impostos pela legislagdo & hipotese” (MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando
Vernalha. Cit., p. 512).

377 Na Lei 13.303/2016, o superfaturamento é verificado apenas na fase de execugao do contrato, o
que afasta a ocorréncia da ilegalidade no ambito do processo de contratagao.
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similares. Por outro lado, o autor adverte que “ndo se admite pratica abusiva, em
que o particular eleva o seu preco simplesmente pela circunstancia de ser
contratado sem licitacdo pela empresa estatal”.3’® O preco da contratagéo,
portanto, sempre deve passar pelo crivo das estruturas societarias internas da
estatal, com base em referéncias de mercados, contratagdes similares, e na
demonstracdo das especificidades do objeto que a fazem chegar no valor
cobrado.3"®

Para responsabilizacdo do contratado, quanto ao sobrepreco, apenas duas
hipoteses s&o possiveis (1) a ocorréncia de alguma figura que vicie o aceite da
proposta de prego pela estatal;38 (2) a existéncia de conluio entre as partes para
fraudar a contratacgao.

Nas hipoteses descritas no art. 29 e 30, o legislador autoriza que (1) em
determinadas situagbes, a empresa estatal ndo realize, por opgéao justificada, o
processo licitatorio ou (2) a empresa identifique e afaste a licitacdo pelo fato de
determinada contratagdo nao ser compativel com o (viabilizada por meio do)
procedimento geral previsto na Lei 13.303/2016.

A primeira situagdo se enquadra no conceito de dispensa de licitacdo e a
segunda no conceito de inexigibilidade de licitagdo. Ambas as figuras de
contratagdo devem seguir procedimento especifico, previsto no Capitulo | do Titulo
Il da Lei 13.303/2016 de justificativa e realizagdo da contratagéo.

Trata-se do procedimento previsto no art. 30, §3°, da Lei 13.303/2016, que
impbe ao gestor da empresa estatal o cumprimento de etapas que permita a
producao de decisdes motivadas sobre os seguintes itens:

| - caracterizagao da situagdo emergencial ou calamitosa que justifique a
dispensa, quando for o caso;

Il - razao da escolha do fornecedor ou do executante;
Il - justificativa do prego.

O procedimento prévio a contratacdo € o mesmo a ser realizado pela
Administracdo Publica direta em suas contratagcdes diretas. Ha o dever de

planejamento prévio, de se verificar a vantajosidade dos preg¢os (quando possivel,

878 JUSTEN FILHO, Margal. A contratacdo sem licitag3o... cit., p. 324.

379 GUIMARAES, Bernardo Strobel; RIBEIRO, Leonardo Coelho et al. Cit., p. 203.

380 Aqui, é possivel se valer das figuras do vicio de vontade do Cddigo Civil — o que é menos plausivel
que ocorra em ambiente corporativo, especialmente em face do nivel de governanga dos
contratantes a impedir que a avenga ocorra sem as diligéncias devidas.
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por meio de cotagdo de pregos), os requisitos de validade da proposta, bem como
exigir a comprovagao de que os proponentes sdo integros e possuem capacidade
de executar o contrato.38'

Assim como ocorre com o préprio processo licitatorio, € dever da empresa
adotar regras proprias (sob medida) procedimentais, em regulamento interno,
considerando sua estrutura societaria e suas atividades, conforme se extrai do art.
40, IV, da Lei 13.303/2016.

Além disso, os efeitos da revogacao e da anulagao do procedimento prévio
a contratacdo nao sujeita a estatal a obrigagdo de indenizar, conforme previsto no
art. 62, §1°, da Lei 13.303/2016.

A inexigibilidade de licitacdo, embora se assemelhe com a inaplicabilidade
da licitacao, pois esse processo de contratagdo também pode ser justificado pela
inviabilidade de competi¢do, afasta-se do conceito da inaplicabilidade na medida
em que o objeto contratado (escopo) ndo é “especificamente” relacionado com o
objeto social da empresa estatal.

Nessa mesma linha, a inexigibilidade de licitacdo nao pode servir para
justificar as contratagdes envolvendo “oportunidade de negdcios”, pois nesses
casos a licitacdo nem sequer é aplicavel.

Em relagdo a inexigibilidade da Lei 13.303/2016, ha poucas diferengas
quanto a regulagao da figura pela Lei 8.666/1993. Manteve-se sua incidéncia em
contratagdes nas quais o objeto contratado seja exclusivo ou quando se quer
contratar servigos especializados fornecidos por sujeitos de notoria especializagéo.

O legislador aproveita-se do regime sui generis das estatais para abrandar
a isonomia no ambito da contratagao direta (que também deve ser respeitada),
excluindo a previsdo de vedagao de preferéncia de marcas, que se impde a
Administragédo Publica direta. A exigéncia de marcas é perfeitamente plausivel nas
contratagdes realizadas pelas estatais, em ambiente essencialmente privado,
quando tal exigéncia se revelar uma condigéo inafastavel do atingimento do objetivo

que determina a contratagao.

381 Joel Menezes Niebuhr e Pedro de Menezes Niebuhr destacam, inclusive, o dever de “definir o
objeto que atenda a sua demanda e as condig¢des técnicas que sejam relevantes para sua execugao,
até para que ela possa saber se € o caso de inexigibilidade, de dispensa ou de licitagdo publica. A
estatal precisa saber com toda a precisao, o que pretende com o contrato, o que o contratado sera
obrigado a realizar e em quais condi¢cées” (NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de
Menezes. Licitagbes e contratos... cit., p. 176).
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Note-se que a exigéncia de uma marca nao vai ocorrer de forma arbitraria,
mas existira em razdo da marca conter todas as especificagdes técnicas
necessarias para satisfazer a necessidade da estatal. Alids, € justamente essa a
regra que esta posta no art. 47, |, da Lei 13.303/2016.382

A Lei 13.303/2016 também omite a singularidade como critério de
identificacdo dos servigos técnicos especializados cuja contratagdo n&o é possivel
por meio do processo competitivo licitatério. Conforme leciona Marcgal Justen Filho,
a singularidade do objeto ndo é o unico elemento a definir a inviabilidade de
competicdo, mas “pode decorrer de uma pluralidade de fatores, inclusive néo
diretamente relacionados com alguma singularidade de objeto”.383

Conforme indicado acima, superadas as hipéteses dos arts. 28 e 30, o gestor
deve voltar os olhos para os casos de dispensa de licitagdes, nas quais podera
justificar a contratagao direta quando constatadas no caso concreto as situagdes
descritas no art. 29.

Assim como ocorre com a Lei 8.666/1993, o legislador também especificou
situagdes em que a contratagao direta pode ser realizada (sem iniciar o processo
dito externo da licitagdo). A maioria dessas situa¢des foram transpostas do regime
geral de contratagao.

Porém, ha novidade. O art. 29 da Lei 13.303/2016 prevé, por exemplo, a
dispensa de licitagdo quando nenhum dos licitantes, convocados pelas estatais,
aceitar executar o remanescente de contrato resolvido, assumindo as condicbes
nele pactuadas, podendo a celebracdo do contrato ser aceita nas condi¢des
ofertadas pela licitante “desde que o respectivo valor seja igual ou inferior ao
orcamento estimado para a contratacao, inclusive quanto aos precos atualizados
nos termos do instrumento convocatério” (§1°).

A hipotese do §1° do art. 29 é bastante relevante, pois aponta para um
caminho de contratagdo negociada, em que as condigdes para assumir a execugao

do objeto iniciada pelo licitante anterior e posterior interrompidas sao propostas pela

382 “| - indicar marca ou modelo, nas seguintes hipéteses: a) em decorréncia da necessidade de
padronizacgdo do objeto; b) quando determinada marca ou modelo comercializado por mais de um
fornecedor constituir o Unico capaz de atender o objeto do contrato; ¢) quando for necessaria, para
compreensdo do objeto, a identificagdo de determinada marca ou modelo apto a servir como
referéncia, situagao em que sera obrigatério o acréscimo da expressao ‘ou similar ou de melhor

qualidade™.
383 JUSTEN FILHO, Margal. A contratacdo sem licitag3o... cit., p. 321.
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propria potencial contratada — abrandando o carater de ades&o das contratacdes
feitas por meio de licitag&o.

Trata-se de situagado em que o legislador opta por primar pela eficiéncia em
se atingir os objetivos da contratagdo, sem vincular os demais proponentes a
proposta mal elaborada pelo contratado inadimplente. Porém, e para que se evite
abuso da figura, € importante destacar que a continuidade da execugéo do contrato
s6 deve ocorrer quando a sua interrupgao advier (1) de inexecugao do contrato pelo
licitante anterior, ou (2) por acordo entre as partes, restando adimplida as
obrigagdes da estatal com o licitante anterior. A continuidade da execug¢do de um
contrato que deixou de ser cumprido pela propria estatal, sem qualquer motivo,
constitui situagao altamente reprovavel e irresponsavel a ser coibida pelos entes
competentes pelo controle das estatais.3%*

No mais, dois casos de licitagdo dispensavel dialogam diretamente com as
hipéteses de inaplicabilidade previstas no art. 28, §3° da Lei 13.303/2016. A
impressao que se tem é que o legislador quis reforcar que em determinadas
situagdes é imprescindivel que as estatais tenham certa margem de liberdade para
modelar a contratacdo em razdo das especificidades do objeto contratado — ndo
sendo oportuno aplicar o procedimento de analise de proposta e negociagao da Lei.

Um deles refere-se a dispensa de licitagdo para compra e venda de agdes,
de titulos de créditos e de divida e de bens que produzam ou comercializem. E
impossivel nao relacionar a hipotese do art. 29, XVIII, da Lei 13.303/2016, tanto
com os casos de realizagdo de contratagao relacionadas com objeto social da
empresa, como com as hipoteses de formagao de uma relagdo societaria para
consecugao de uma “oportunidade de negécio”.

Ha um conflito entre a dispensa de licitagao para as estatais venderem “bens
que produzam e comercializem”, com a propria inaplicabilidade da licitacdo
prevista, na Lei 13.303/2016, para a comercializagao “de produtos, servicos ou
obras especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais”. A
solucao para o conflito é a escolha pela inaplicabilidade da licitacdo, que precede

(n&o somente no texto da Lei, mas em termos l6gicos) a incidéncia da licitag&o.

384 A ressalva é fundamental diante da precisa constatagéo de Flavio Amaral Garcia de que “A norma
inova em relagao ao regramento previsto no inciso Xl do art. 24 da Lei 8.666/1993 quando explicita
que a contratagéo direta podera decorrer ndo apenas de rescisédo (caso de inadimplemento), mas
também em razao de distrato (por meio de acordos)” (GARCIA, Flavio Amaral. Op. cit., p. 618).
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O segundo caso esta no art. 29 inc. Xl, que dialoga diretamente com art. 28,
§3°, |, desafiando o intérprete a, eventualmente, ter de lidar com as figuras da
dispensa e da inaplicabilidade de licitagdo numa mesma relagao obrigacional. Isso
porque, tem-se a possibilidade de as estatais dispensarem a licitagdo para
contratagbes com suas subsidiarias, quando o objeto do contrato ndo estiver
relacionado ao objeto social da contratante. Como o dispositivo exige que a
contratagao seja dispensada quando “o objeto do contrato tenha relagdo com a
atividade da contratada prevista em seu estatuto social’, a empresa contratada

também nao tera de realizar licitagdo, pois estara contratando pelo art. 28, §3°, I.

3.1.5 Introdugao as consequéncias da incidéncia da licitagao

Identificado o dever de licitar, cabe ao gestor das estatais voltar os olhos
para os arts. 31 e seguintes da Lei 13.303/2016.

Por designio constitucional, o procedimento de licitagdo das estatais deve
ser modelado considerando as especificidades da ado¢ao da técnica empresarial
para atuacao do Estado — inclusive, porque o contrato que sera concluido com o
terceiro tera um regime essencialmente de direito privado.

Porém, a imposicao da licitagdo, ainda que diferenciada, justifica a ressalva
de que a técnica empresarial, quando adotada pelo Estado, sofrera influxos tipicos
do regime de direito publico, em que s&o implementados processos que visam a
controlar o gestor para que atinja finalidades essencialmente publicas -
diversamente do que ocorre em relagdo as empresas privadas que, embora
exergam fungao social, ndo sao criadas para garantia de interesses eminentemente
publicos.

O regime licitatério, caracterizado por regras que delimitam o processo a ser
adotado pelo gestor, significa a diminui¢cao, por fatores heterénomos, do poder da
estatal de modelar a contratagdo de acordo com o objeto a ser contratado. A
abordagem da Lei 13.303/2016 quanto a licitagdo ndo € exaustiva como ocorre na
Lei 8.666/1993, mas trata de todos os grupos de contratagcao (obras e servigos,
aquisicao e alienagao de bens).

O regime de licitaggdo também determina a aplicagcdo de regras
sancionatorias e de fiscalizagédo diferenciadas, interferindo diretamente na propria
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modelagem do contrato, ao limitar o espagco de negociagdo entre as partes e
determinar que as clausulas contratuais ja estejam previamente minutadas.

Trata-se dos aspectos que serédo analisados a seguir.
3.2 AS NORMAS GERAIS DO PROCESSO LICITATORIO

No presente topico, pretende-se verificar se a Lei 13.303/2016 trouxe
efetivamente algo de novo em relagdo ao regime geral de licitacdo, que sempre
pautou as contratagdes outrora realizadas pelas empresas estatais. Para tanto, é
preciso verificar qual o grau de densidade das regras sobre licitagdo, o quanto elas
diminuem o campo discricionario do gestor e se permitem que o processo de
contratagao e o proprio contrato se adaptem ao objeto contratado e ao mercado em

que a empresa estatal esta atuando.
3.2.1 A incorporacao de outros regimes na Lei 13.303/2016

A Lei 13.303/2016 é produto da mistura de regras existentes na Lei
8.666/1933, na Lei 10.520/2002, que institui a modalidade do pregédo para as
contratagdes publicas, mas principalmente da Lei 12.462/2011, que institui o
Regime Diferenciado de Contratagdo (RDC?38) para determinadas hipoteses de
contratagéo publica.386

Sua interpretacao deve considerar que existe uma busca pela evolugédo das
experiéncias aplicadas as contratagdes publicas desde 1993 para a utilizagdo de

modelos mais ageis e flexiveis de contratacdo,®®’” sem descartar por completo

385 VVale aqui registrar a aposta de André Rosilho de que: “ha indicios de que a edicdo da Lei do
Regime Diferenciado de Contratagdes contenha em si mais que regras especificamente aplicaveis
a Copa do Mundo de 2014, aos Jogos Olimpicos de 2016, ao setor de aeroportos e as obras do
Programa de Aceleracdo do Crescimento. E possivel que uma mudanga estrutural no sistema de
licitagdo e contratos esteja em curso” (Ibid., p. 228). Sobre o RDC, ver o artigo de: Sobre o tema,
reporta-se ao artigo: BORDA, Daniel Siqueira; TONIN, Mayara Gasparoto. Differential public
procurement regime (RDC): main characteristics. In: JUSTEN FILHO, Marcal; PEREIRA, Cesar;
Cesar Pereira; ROST, Maria Augusta (org.). Brazil Infrastructure. Haia: Eleven, 2016, p. 299-318.
386 “Um exame mais acurado das disposicOes relativas aos aspectos voltados as licitacoes e
contratos (art. 28-84) permite identificar que o diploma legal é uma conjungdo acriticamente
importada de disposi¢cdes da Lei 8.666/1993 e do Regime Diferenciado de Contratagdes
Publicas/RDC (com preponderancia deste regime), pouco inovando em relagéo a sistematica que ja
vigora atualmente” (GARCIA, Flavio Amaral. Op. cit., p. 579).

387 Ainda sobre o RDC, André Rosilho aponta que: “A grande vantagem de um diploma editado
nestes moldes [dependente de um regulamento prévio e com campo maior de discricionariedade]
estd em ndo amarrar, de anteméao, a Administragao Publica a rigidos e critérios legais. Por detras
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formalidades legalistas impulsionadas pela no¢do de que a licitagdo é ferramenta
apta a controlar a corrupgéo.38

Sendo assim, a Lei 13.303/2016 € a oportunidade para o desenvolvimento da
matéria das contratacdes realizadas pelo Estado. Aliada ao mandamento
constitucional de que se estabelegca um regime diferenciado para as contratagdes
das empresas estatais, incentiva o intérprete a se livrar da visdo maximalista que

inspira a aplicacdo da Lei 8.666/1993.389
3.2.2 As diretrizes que devem ser observadas pelo processo licitatorio

No segundo capitulo, demonstrou-se as finalidades, extraiveis do art. 31,
para as quais o processo de contratagdao das estatais, com ou sem licitagao, deve
ser realizado (formagdo mais vantajosa do contrato, estimulo a competicéo,
controle dos gastos, tutela da livre concorréncia e prevengao da corrupgao,
planejamento da execugédo e verificagdo da compatibilidade com o planejamento
estratégico da estatal).

No art. 32 da Lei 13.303/2016, inspirado no art. 4° da Lei 12.462/2011, estéao
as diretrizes que devem ser observadas pelo gestor, constituindo um meio3%° pelo
qual, o legislador, entende que as finalidades poderédo ser atingidas.

As normas sao direcionadas ao processo licitatorio, porém devem ser
incorporadas nas contratagbes em geral quando compativel.

As diretrizes, que possuem natureza de norma discricionaria,®®' devem

sempre ser aplicadas por meio da implementacao de solugdes técnicas adequadas

desta iniciativa esta latente uma visdo de mundo oposta aquela que levou a confecgédo da Lei
8.666/1993” (ROSILHO, André. Op. cit., p. 219).

388 JURKSAITIS, Guilherme Jardim. Notas sobre contratagdo publicas na Lei das Estatais.
Disponivel em: https://www.editoraforum.com.br/noticias/notas-sobre-contratacoes-publicas-na-lei-
das-estatais. Acesso em: 12 de dezembro de 2019.

389 Trata-se da “maldigdo do regime unico” em que “(...) o estatuto das licitagdes deve ser uno
invariavel, ndo obstante as compras governamentais serem diversificadas ao extremo (...) Tal
unicidade é a origem de varias mazelas. Impede a modulagéo de regime e virtude da finalidade da
agao administrativa. Obsta a maior eficiéncia da maquina publica. Tende a tornar todas as relagoes
de que participa o Estado relagcbes de autoridade, marcadas pelo poder extroverso, em detrimento
dos direitos administrados” (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Do contrato administrativo a
administragéo contratual. Revista do advogado, n. 107, dez./2009, p.78).

389 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios ao RDC. Sao Paulo: Dialética, 2013, p. 71.

3% |bid., p. 71.

391 Para Margal Justen Filho, as diretrizes tém natureza vinculante, pois as solugées previstas devem
“obrigatoriamente ser adotadas a nao ser que as circunstancias concretas justifiquem uma solugéo
diversa” (JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios ao RDC. Cit., p. 71)
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para o caso concreto a fim de garantir que as finalidades e os principios

estabelecidos no art. 31 sejam efetivados.

Dai o estabelecimento da seguinte correspondéncia entre os arts. 31 e 32

da Lei 13.303/2016:

Art. 31: “As licitagoes
realizadas e os
contratos celebrados
por empresas publicas
e sociedade de
economia mista
destinam-se (...)”

Art. 32: “Nas licitagoes e contratos de que trata esta lei serdao
observadas as seguintes diretrizes (...)”

(...) assegurar a selegéo
da proposta mais
vantajosa...

“ll- busca da maior vantagem competitiva para a empresa publica ou
sociedade de economia mista (...)"

...inclusive no que se
refere ao ciclo de vida do
objeto...

“II- (...) considerando custos e beneficios diretos e indiretos, de
natureza econdmica, social ou ambiental, inclusive os relativos a
manuten¢do, ao desfazimento de bens e residuos, ao indice de
depreciagdo econdmica e a outros fatores de igual relevancia; (...)§ 1°
As licitagdes e os contratos disciplinados por esta Lei devem respeitar,
especialmente, as normas relativas a: | - disposicdo final
ambientalmente adequada dos residuos solidos gerados pelas obras
contratadas; (...) lll - utilizagdo de produtos, equipamentos e servigos
que, comprovadamente, reduzam o consumo de energia e de
recursos naturais;”

(...) a evitar operacdes
em que se caracterize
sobreprego ou
superfaturamento  (...)
devendo observar os
principios da (...)
probidade
administrativa...

“ll- busca da maior vantagem competitiva para a empresa publica ou
sociedade de economia mista, considerando custos e beneficios
diretos e indiretos (...)"

(...) devendo observar os

principios da
impessoalidade, da
moralidade, da
igualdade (...) da
vinculagao ao
instrumento

convocatério, da
obtengao da

competitividade e do
julgamento objetivo”

‘I- padronizagdo do objeto da contratagdo dos instrumentos
convocatérios e das minutas de contratos, de acordo com normas
internas especificas; (...) lll — parcelamento do objeto, visando a
ampliar a participagao de licitantes, sem perda de economia de escala
e desde que ndo atinja valores inferiores aos limites estabelecidos no
art. 29, inciso | e lI; (...) V — observagao da politica de integridade nas
transacdes com partes interessadas”

(...) devendo observar os
principios da (--2)
publicidade”

§ 3° As licitagdes na modalidade de pregado, na forma eletrénica,
deverao ser realizadas exclusivamente em portais de compras de
acesso publico na internet. § 4° Nas licitagdes com etapa de lances, a
empresa publica ou sociedade de economia mista disponibilizara
ferramentas eletronicas para envio de lances pelos licitantes.

...devendo observar os
principios da (...)
eficiéncia (...) da
economicidade...”

II- busca da maior vantagem competitiva para a empresa publica ou
sociedade de economia mista (...); e IV- adogédo preferencial da
modalidade de licitagdo denominada pregao, instituida pela Lei n°
10.520, de 17 de julho de 2002, para a aquisicdo de bens e servigos
comuns, assim considerados aqueles cujos padrdes de desempenho
e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio
de especificagbes usuais no mercado (...)

...devendo observar os
principios (...) do

§ 1° As licitagdes e os contratos disciplinados por esta Lei devem
respeitar, especialmente, as normas relativas a: | - disposi¢éo final
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desenvolvimento ambientalmente adequada dos residuos soélidos gerados pelas obras
nacional sustentavel... contratadas; Il - mitigagdo dos danos ambientais por meio de medidas
condicionantes e de compensagao ambiental, que serao definidas no
procedimento de licenciamento ambiental; Il - utilizagdo de produtos,

equipamentos e servigos que, comprovadamente, reduzam o
consumo de energia e de recursos naturais; |V - avaliagao de impactos
de vizinhanga, na forma da legislagdo urbanistica; V - protecdo do
patrimoénio cultural, histérico, arqueolégico e imaterial, inclusive por
meio da avaliagdo do impacto direto ou indireto causado por
investimentos realizados por empresas publicas e sociedades de
economia mista; VI - acessibilidade para pessoas com deficiéncia ou
com mobilidade reduzida. § 2° A contratagdo a ser celebrada por
empresa publica ou sociedade de economia mista da qual decorra
impacto negativo sobre bens do patrimbnio cultural, histdrico,
arqueoldgico e imaterial tombados dependera de autorizagdo da
esfera de governo encarregada da protegao do respectivo patrimonio,
devendo o impacto ser compensado por meio de medidas
determinadas pelo dirigente maximo da empresa publica ou sociedade
de economia mista, na forma da legislagado aplicavel.

No mais, quer-se afirmar que o gestor, a menos que esteja se desviando das

finalidades previstas pela Lei, ndo pode ser punido tdo somente pela consequéncia
da decisdo adotada para cumprir as diretrizes ao realizar os procedimentos
licitatérios da estatal em que atua. Por serem diretrizes, cabera ao gestor
apresentar motivagao técnica e ponderagao das consequéncias pela elaboragao de
um processo de licitacdo mais ou menos submetido a determinada diretriz, quando
possivel e conveniente. 392

O importante € que essa motivagao seja consentanea também com as
finalidades da licitagdo, demonstrando tecnicamente a possibilidade de se obter o
resultado esperado no processo de contratagao e justificando de que maneira uma
ou outra diretriz deve ser observada com maior intensidade. O ponto € que o gestor
deve demonstrar que atuou buscando obter contrato vantajoso para empresa
estatal e considerou as diretrizes estabelecidas pelo legislador para tanto.

Caso as contratagdes possuam resultados insatisfatérios, cabera ao gestor
arcar com as consequéncias de sua atuagdo igualmente insatisfatéria, sendo
afastado do cargo pelos seus controladores internos caso se verifique a falta de

capacidade do gestor de continuar atuando na fungao.

392 Vale aqui a observagdo de Margal Justen Filho para o RDC: “A solugdo se insere no modelo
normativo consagrado pela Lei do RDC, que é avesso a solugbes predeterminadas rigidas. O
legislador reconhece a inconveniéncia de uma disciplina uniforme para todos os casos e consagra
uma margem de discricionariedade. Por isso, os padrdes previstos no art. 4° devem ser observados
desde que ndo existam razdes satisfatérias para o seu afastamento” (JUSTEN FILHO, Marcal.
Comentérios ao RDC. Cit., p. 73).
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Tal controle de resultado ndo deve ser feito diretamente pelo controle
externo, impondo-lhe outras san¢des decorrentes de ilicitos previstos nas leis que
buscam coibir a improbidade administrativa. Para o controle externo, resta a
verificacdo de conformidade das decisbes do gestor quanto a legalidade e a

razoabilidade das decisdes adotadas.

3.2.3 A auséncia de modalidades licitatérias e o procedimento da Lei
13.303/2016

As fases do procedimento licitatorio estdo descritas no art. 51.3°% S&o dez
fases, que iniciam na preparagao da contratagao até a homologagao do resultado
ou a revogagao do procedimento. Nao ha mais modalidades de licitagdo como
ocorre na Lei 8.666/1993.

Ao longo percorrer as fases descritas na Lei, o gestor deve observar diversas
normas que lhe permite atuar com algum grau de discricionariedade, que sera
reduzido em fungdo dos regulamentos internos das estatais e, depois, pelas
definigbes registradas nos instrumentos convocatorios.3%

O procedimento deve ocorrer preferencialmente por meio eletrénico (§2°),
seguindo a logica da Lei 10.520/2002 (preg&o) — o que nao significa sua aplicagéo
subsidiaria da Lei ao processo de licitacdo das estatais.

A interpretacdo mais coerente da exigéncia da diretriz do art. 32 é a de que
as estatais devem possuir um procedimento semelhante ao pregao, talhado
especificamente para as empresas estatais, quando houver a “aquisicao de bens e
servicos comuns, assim considerados aqueles cujos padrées de desempenho e
qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de

3% Tratando do art. 51 e ss. da Lei 13.303/2016, ver: FEIJO, Ricardo de Paula. O procedimento da
licitagdo da Lei 13.303/2016. (In) JUSTEN FILHO, Margal (org.). Estatuto juridico das empresas
estatais: Lei 13.303/2016. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 443-462; MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Licitagdo nas empresas estatais — os desafios do novo
regime das licitagbes na lei das empresas estatais (Lei n® 13.303/2016). (In) NORONHA, Joao
Otavio de; FRAZAO, ANA; MESQUITA, Daniel Augusto (coord.). Estatuto juridico das estatais:
analise da Lei n° 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017; e SCHIEFLER, Gustavo Henrique
Carvalho. As inovacgtes do procedimento licitatério na lei federal 13.303/2016. (In) FERRAZ, Sérgio
(org.). Comentarios sobre a lei das estatais (Lei 13.303, de 30.6.2016). Sao Paulo: Malheiros, 2019.
394 A ideia é que “A liberdade de escolha vai sendo suprimida na medida em que o procedimento
avanga. Ao final, a regra é a auséncia de espago para uma decisao discricionaria. Isso significa que,
ainda que se mudassem os julgadores, a decisdo adotada na ultima fase teria de ser a mesma”
(JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios ao RDC. Cit., p. 69).
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especificagées usuais no mercado” (art. 32, IV), em que a modelagem contratual e
as sangOes previstas sdo aquelas previstas na Lei 13.303/2016.3% A rigor, o
procedimento previsto na Lei 13.303/2016 ja segue o formato do pregédo — com
adaptacao para contratagcdes mais complexas.

A determinagao de que as licitacdes sejam eletrénicas n&o pode ser tomada
como mera formalidade. As empresas devem investir na utilizagcdo de novas
tecnologias para submissao e avaliagao de propostas, bem como para formalizagao
das contratagdes — sobretudo para garantir a integridade e disponibilidade das
informacdes, bem como controle do processo, inclusive para fins de acesso ao
orcamento da contratagéo (art. 34, §3°). E ha solu¢des sendo desenvolvidos para
garantir, ndo apenas seguranga, mas agilidade para os processos de contratagao
e execugdo dos contratos,3% inclusive nos casos de dispensa de licitagdo (v.
Decreto Federal 10.024/2019 que trata do sistema de dispensa eletrénico).

Considerando isso, passa-se a abordar as dez fases do procedimento.

3.2.3.1 A fase preparatéria: definicbes fundamentais para a execugao do contrato

A Lei 13.303/2016 nao trata de forma sistematica da fase que precede a
licitacdo. As normas sobre essa etapa estdo espalhadas ao longo da Lei.

Delas se extrai a necessidade de projetar tanto (1) a definicdo do objeto a
ser contrato, e em fungao disso seu valor e de que forma sua execugao ocorrera;
como (2) as regras aplicadas para a oferta ao publico e avaliagédo das propostas

em funcgao das diretrizes definidas no item 1.

395 Segue-se aqui a orientacdo de Dawison Barcelos e Ronny Charles Lopes de Torres, concluindo
que “a diretriz de adocao preferencial da modalidade pregdo, em nossa opinido, deve ser
interpretada como uma orientagdo dada ao aplicador da norma para que, diante da autonomia
discricionaria de montar o procedimento licitatério (ja que a Lei das estatais adotou modalidade
Unica, porém flexivel, como no RDC), ele opte preferencialmente por um rito semelhante ao pregéo
(...)” (BARCELOS, Dawison; TORRES, Ronny Charles Lopes de. Op. cit., p. 230). Tanto é assim
que o atual Decreto Federal 10.024/2019, que regulamenta o pregédo e dispbe sobre o uso da
dispensa eletrbnica, no ambito da administragcdo publica federal, possibilita (e ndo obriga) que
empresas estatais regulamentem o tema de acordo com as regras do Decreto.

3% “A generalizagédo da formalizagdo eletronica para a atividade administrativa permite a aplicagdo
do protocolo de blockchain. Significa que a sucessédo encadeada de atos, tipica do instituto do
procedimento, serd institucionalizada na dimensao digital. Mas isso se fara de modo compulsério,
com a eliminagdo de desvios, falhas ou inovagdes arbitrarias. Cada ato administrativo inicial
desencadeara um bloco encadeado de arquivos. A pratica do ato posterior dependera do vinculo
com o anterior” (JUSTEN FILHO, Marcgal. A tecnologia realizaré a promessa que o Direito
Administrativo ndo cumpriu? Disponivel em: https://www.jota.info/opiniac-e-analise/colunas/publi-
cistas/a-tecnologia-realizara-a-promessa-que-o-direito-administrativo-nao-cumpriu-26112019.
Acesso em: 07 de dezembro de 2019).
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Ao definir o objeto a ser contratado, independentemente da forma de
contratagcdo, a empresa estatal deve estimar qual o valor maximo que podera
despender para a execucgao do contrato e como ocorrera sua remuneragao.

Embora nao se tenha previsto que tal tarefa constitua condi¢ao para o inicio
da licitagédo, tem-se como quase impossivel (ou como algo indesejavel) que uma
contratagdo venha a ser realizada sem que a estatal saiba quanto pode ou quanto
ira gastar para contratar. Trata-se de uma tarefa basica de governanca e de
diminuicado de risco de o contrato ndo ser cumprido pela propria estatal.3%”

Isso porque € com base nesse valor que a empresa estatal verificara se a
contratagdo se encaixa em seu orgamento, especialmente para fins de definicdo do
prazo contratual previsto no art. 71 da Lei 13.303/2016, e se as propostas se
revelam exequiveis.3% O orgamento também determinara os valores maximos para
o estabelecimento de remuneracédo variavel, quando permitido, inclusive para
atingimento de finalidades secundarias a satisfacdo da necessidade da estatal (art.
45 da Lei 13.303/2016).

Da mesma forma, nao podera a estatal receber propostas que excedam o
valor orcado pela estatal, a menos que o proponente aceite diminuir o valor na fase
de negociacgao (arts. 54, IV e 57 da Lei 13.303/2016).

O orcamento deve refletir os pregos praticados no mercado, considerando
as peculiaridades do contrato que sera modelado, as diversas técnicas que podem
ser empregadas em sua execug¢ao, e os riscos imputados ao particular — sobretudo,
os riscos inerentes a contratacdo com as empresas estatais, como a existéncia de
controle por outros 6rgaos externos a estrutura societaria.

Para as obras de engenharia, a Lei refere-se aos sistemas de referéncia
Sicro e Sinapi (art. 31, §2°, da Lei 13.303/216) como parametro para elaboragéo
dos orgcamentos. Tais sistemas podem se revelar inadequados em funcédo das
caracteristicas do objeto contratado e da imposi¢cédo de outras finalidades a serem
atingidas (refletidas no ciclo de vida do objeto, por exemplo) e ndo captadas pelos

referidos sistemas. Dai a previsao no art. 31, §3°, da Lei 13.303/2016,3° que repele

397 NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagbes e contratos... cit., p. 150.
398 Aqui cabe examinar de que forma as empresas dependentes devem dialogar com as exigéncias
orcamentarias que advém do recebimento de recursos financeiros de seu controlador.

399 “Art, 31, § 3° No caso de inviabilidade da definigdo dos custos consoante o disposto no § 2°, a
estimativa de custo global podera ser apurada por meio da utilizagdo de dados contidos em tabela
de referéncia formalmente aprovada por érgaos ou entidades da administragédo publica federal, em
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também a aplicacado retroativa de pardmetros novos para avaliagdo dos pregos ja
praticados (i.e., o controle deve se dar em perspectiva, de acordo com os dados
possiveis de serem colhidos pelo gestor, conforme arts. 22, §2°, e 24 da LINDB).

O design do contrato também é definido nessa fase. Por isso, o gestor deve
ter em mente que o valor estimado para a contratacdo deve ser condizente com os
desafios impostos ao contratado e as técnicas de execucdo do objeto que ser&o
empregados. Mais do que isso, os termos do contrato licitado devem revelar uma
execugao factivel para que haja interessados ou para que se evite a contratagéo
de aventureiros, que certamente ndo conseguirdo honrar as obrigagdes assumidas.

Questdes, como prazos, condigdes para execugao do contrato, obrigagcao
das partes, garantias, reparticdo dos riscos, formas modificagdo e de extingdo do
contrato, penalidades e definicdo dos métodos de composicdo dos conflitos
contratuais, sdo definidas pelo gestor. Trata-se de clausulas obrigatérias contidas
nos incisos do art. 69 da Lei 13.303/2016. Obviamente que a dificuldade da tarefa
€ diretamente proporcional a complexidade e a frequéncia com que o objeto é
contratado, considerando que o gestor estara mais habituado com os termos
necessarios para efetuar a contratagao.

No mais, embora as clausulas acima apontadas sejam usualmente objeto de
negociagdo em contratos privados entre empresas, no caso das estatais, quando
submetidas a licitagdo, devem ser definidas ou incluidas no contrato
unilateralmente. O gestor da estatal é o protagonista do design contratual.

O gestor deve observar, por exemplo, (1) a clausula de reajuste, que é
disponivel em contratos privados; (2) a necessidade de o contrato tratar da
alteragao do contrato, considerando o disposto no art. 81 da Lei 13.303/2016, em
que sobra pouco espago para que o gestor crie regras sobre o tema ao minutar

contrato;*% e (3) as clausulas sobre as tipificagdes das infragdes e as respectivas

publicagdes técnicas especializadas, em banco de dados e sistema especifico instituido para o setor
ou em pesquisa de mercado”.

400 O art. 81 da Lei 13.303/2016 delimita todos os eventos que justificam a modificagédo do contrato,
estabelecendo os mesmos paradmetros e limites fixados na Lei 8.666/93. Trata da alteragao do
contrato para: (inc. 1) melhoria da adequacéo técnica do projeto; (inc. Il) acréscimos e supressoes
quantitativas do objeto; (inc. Ill) substituicdo de garantias de execugéo; (inc. V) alteragao do regime
de execugédo contratual, em fungdo da inaplicabilidade dos termos contratuais originarios; (inc. V)
modificagdo da forma de pagamento, em funcdo de fatos supervenientes; bem como (inc. VI)
manutengéo do equilibrio contratual em caso de riscos imprevisiveis, caso fortuito ou forga maior ou
fato do principe. Um ponto que pode ser relevante de ser considerado, é a adequacgao dos termos
da lei, nitidamente talhados para contratos de obra, para o objeto especifico da contratagao.
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penalidades e valores da multa, em que o gestor observara a Sec¢ao Il do Titulo Il
e o art. 41 da Lei 13.303/2016.401

A rigor, e com excecao da contratacao semi-integrada, tanto as normas
“‘especificas para obras e servigos” (art. 42 a 46), como as “normas especificas para
aquisicao de bens” (art. 47 a 48) pressupdem uma relagéo estatica entre a estatal
e 0s proponentes. Ha pouquissimo espago para negociacdo dos termos da
contratacdo que oportunize aos proponentes ou mesmo a estatal alterarem a
concepgao da contratagdo em razao das discussdes existentes ao longo do
processo de licitagéo.

Lembre-se que a Lei 13.303/2016 mantém como regra a ser observada na
licitacao (art. 31), e também durante o contrato (art. 69, VIII), a vinculagdo ao
instrumento convocatério. Portanto, ao finalizar a preparacdao e publicar o
instrumento convocatorio, orgamento, projetos e as clausulas contratuais ja estarao
pré-definidos. Entre as clausulas contratuais, a propria matriz de risco do projeto
sera definida unilateralmente pela estatal.4%?

Quando muito, e ndo havendo a realizagao de road shows prévios, cabera

aos licitantes a possibilidade de impugnagdo de eventuais incongruéncias do

401 As sancgdes previstas na Lei 13.303/2016 constituem outro aspecto que torna o regime contratual
das estatais igualmente sui generis. Conforme Margal Justen Filho: “Ao longo de suas disposigdes,
a Lei 13.303 assegura as empresas estatais certos poderes juridicos diferenciados. No entanto, isso
nao se confunde com o classico regime de contratos administrativos, sintetizado no art. 58 da Lei
8.666” (JUSTEN FILHO, Margal. A constitucionalidade da Lei 13.303/2016. Cit., p. 3). Ja Cesar
Pereira assume que as sangdes previstas na Lei significam a manutengéo de parcela dos poderes
exorbitantes: “A despeito da recorrente alusdo da Lei 13.303/2016 a um regime contratual
predominantemente equiparavel ao de direito privado, seus arts. 82 a 84 mantiveram um sistema
sancionatorio similar ao da Lei 8.666/1993. A possibilidade de imposicao de penalidades contratuais
pela Administragdo Publica é uma caracteristica tipica dos contratos administrativos (cf. Art. 58, IV,
da Lei 8666/1993). O contratante publico vale-se de suas competéncias proprias para apurar
infracdes e aplicar as sangdes cabiveis. Os atos que materializam essa aplicacdo sdo dotados de
executoriedade e afetam diretamente a esfera de direitos do particular contratado. A Administragéo
aplica multas e, em certa medida, pode-se valer-se de certas formas de garantia (art. 82, §2°) ou da
retencdo de pagamento (art. 82, §3°) para se apropriar dos recursos correspondentes. Se houver
base legal para tanto aplica san¢ées de impedimento de licitar ou contratar, que produzem efeitos
para além do contrato ou do certame em questdo e impedem atividades que, de outro modo, a
pessoa privada atingida pela medida seria livre para desenvolver” (PEREIRA, Cesar A. Guimaraes.
Processo licitatorio das empresas estatais. Cit., p. 529). O ponto relevante, e que extrapola o recorte
da presente dissertagdo, € a definicdo da natureza dessa sangdo e se a ela se atribui
autoexecutoriedade (v., por exemplo, a previsao dos §§2° e 3° do art. 82 da Lei 13.303/2016). Note-
se que, no ambito do direito privado, inexistindo obrigagdes a serem compensadas, o acertamento
dos valores e sua execugao necessariamente dependerdo do Poder Judiciario, caso o devedor
inadimplente ndo reconheca o inadimplemento ou se recuse a pagar a divida.

402 Sobre a “importancia do planejamento e da identificagdo dos riscos...” e as “formalidade
contratuais” para implementacao da matriz de risco, ver a licdo de: PEREZ, Marcos Augusto. O risco
no contrato de concesséo de servigo publico. Belo Horizonte: Férum, 2006, p.138-145.

”
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instrumento convocatorio e a elaboragado de propostas que atendam os valores e
requisitos técnicos exigidos pela estatal (ver tdpicos seguintes) — o que nao serve
para caracterizar a efetiva negociagao. Logo, as regras gerais de licitagao, previstas
na Lei 13.303/2016, continuam concentrando na mao do ente contratante o poder
de decisao sobre como o contrato deve ser executado.

Cabera aos proponentes aderirem ao modelo de contratagao proposto pela
estatal.*%3 Dai a necessidade de que se tenha em mente que:

(1) Mesmo nao havendo negociagéao, e delimitacdo na Lei sobre as opgdes
de remuneracado, modificacdo, imposi¢cao de sancdo e extingdo do contrato, o
estabelecimento da clausulas contratuais deve considerar que os contratos se
regem pelos preceitos de direito privado (art. 68 da Lei 13.303/2016) — o que
permite afirmar que inexiste amparo para incidéncia automatica de poderes
exorbitantes para as estatais, mas apenas clausulas que Ihe atribuam algum tipo
de direito potestativo, como ocorre em qualquer contrato privado.

Considerando o exposto no primeiro capitulo, a inclusdo de clausulas que
atribuam as estatais direitos potestativos*®* deve ser justificada em fungdo dos
beneficios para execugao do contrato e quando elas sao usualmente utilizadas pelo
mercado, e ndo simplesmente pelo fato de que a estatal é parte do contrato que ela
mesma redige. Note-se que o exercicio de direitos de modo unilateral e que
independem de prestagdo nao € figura estranha ao direito privado. Os direitos
potestativos existem nas relagdes contratuais travadas entre privados. Um exemplo
€ a clausula resolutiva expressa (pacto comissorio expresso) que € hipdtese de

extingdo do contrato.4%®

403 As alternativas de negociacao serdo tratadas no quarto capitulo.

404 Lembre-se que: “As prerrogativas contratuais publicas ndo dao a Administragdo posigcdo
excepcional efetiva, se comparada a dos contratantes privados. A pratica demonstra que o
contratante do mundo privado possui faculdades com eficacia equiparavel ou superior as conferidas
a Administragéo nos contratos do mundo publico” (CAMARA, Jacintho Arruda. O Mito das clausulas
exorbitantes. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/publicistas/o-mito-das-
clausulas-exorbitantes-22102019. Acesso em: 13 dez. 2019). Em termos maios amplos, Fernando
Dias Menezes de Almeida ensina que as clausulas exorbitantes ndo possuem fundamento
contratual, “mas sim lastreado no poder de acao unilateral da Administragdo”. O autor registra que:
“Isto ndo impede que realmente se pactuem, como observado por Eduardo GARCIA ENTERRIA e
Tomas-Ramoén FERNANDEZ (...), clausulas contratuais que estabelegam certos poderes de agao
unilateral para a Administragao, mediante aceitagéo pelas ouras partes contratante — como de resto
poderia acontecer entre duas partes privadas” (ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato
Administrativo. Cit., p. 322).

405 Que ndo se confundem com a “declaracdo de sua [do contrato] invalidade (nulidade ou
anulabilidade) (...) atingindo-o [0 contrato] a partir da sentenga” (PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Instituicées de direito civil: contratos. V. 3. 23 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 140-141). Para
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Ou seja, a maior incidéncia dos preceitos de direito privado nos contratos
celebrados pelas estatais elimina qualquer possibilidade de se tentar localizar
prerrogativas implicitas na Lei 13.303/2016. Nessa linha, entende-se valida a
adverténcia de Joel Menezes e Pedro Niebuhr:

0 marco dos contratos das estatais reside justamente na auséncia de
prerrogativas. Logo, ndo é dado as estatais desfazer a vontade do
legislador por ato proprio e reanimar as prerrogativas em seu favor. Isso,
se ocorresse, subverteria a ordem principioldgica do direito administrativo,
com énfase ao principio da legalidade, dado que a estatal — mais

precisamente as estatais — teria poder para fazer prevalecer os seus atos
administrativos sobre o ato legislativo.4%

Esse mesmo raciocinio conduz a conclusado de que, por uma questdo de
isonomia contatual, as consequéncias pecuniarias e punitivas advindas do
inadimplemento contratual pela estatal também estejam devidamente
discriminadas em clausula contratual. Caso assim ndo o facga, e por for¢ca do art. 68
da Lei 13.303/2016, ocorrendo o inadimplemento, serdo aplicadas as regras
previstas no Titulo IV do Livro | da Parte Especial do Cédigo Civil e, por isonomia,
as regras de compensagao pela mora e descumprimentos contratuais previstas em
favor da estatal. Isso pode implicar a compensacao pelas perdas e danos sofridos,
incidéncia de juros moratorios, bem como corregdo monetaria de acordo com os
termos da Lei.

Mesmo padrao deve ser utilizado para a extincdo do contrato. Previsao de
clausulas resolutorias expressas devem ser justificadas a luz do objeto contratado,
das garantias e do prazo contratual. Para que o contrato seja atrativo, ha que se
oportunizar as mesmas ferramentas ao particular para as hipoteses de mora ou
inadimplemento do contrato pela estatal. Considerando que é a estatal que sera

responsavel pela elaboragao do contrato, € importante que oferegca meios para que

contratos administrativos, ha artigos que defendem a impossibilidade de extingdo unilateral do
contrato pela Administragdo Publica: SUNDFELD, Carlos Ari. Os contratos de concesséo e sua
anulacdo. Revista eletrénica de Direito do Estado, n. 7, jul/ago./set. 2006, Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=125. Acesso em: 13 de janeiro de 2019; e
GUIMARAES, Bernardo Strobel. A extingdo do contrato de parceria publico-privado. (In) MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo; SCHIRATO, Vitor Rhein. Estudos sobre a lei das parcerias publico-
privadas. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 215.

406 NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagbes e contratos... cit., p. 265.
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o particular possa interromper o contrato nas mesmas condi¢gdes que a estatal
podera fazé-lo.40”

(2) A auséncia de plena liberdade negocial determina maior
responsabilidade para o gestor em adequar a distribuicdo de riscos entre as partes
em razao do objeto a ser contratado, preservando-se o equilibrio contratual (art. 37,
XXI, da CF) e as chances de o objeto ser executado com eficiéncia.

Por isso, clausulas que estabelecam prerrogativas exorbitantes ou
imponham riscos ao privado de forma ilimitada,*°® sem determinar os motivos pelos
quais foram assim previstas para que o contratado tenha condi¢cées de formular sua
proposta, devem ser consideradas nulas por aplicagdo do art. 423 do Cdédigo Civil
c/c art. 81, VI, da Lei 13.303/2016 e art. 37, XXI, da Constituigcdo, que impedem que
nos contratos em que haja adesao de uma das partes se lhe imponha renuncia a

um direito resultante da prépria natureza do negécio.

407 “Uma solugdo para equilibrar a posicdo das partes e permitir que as estatais se valham dos
direitos potestativos, sem risco de que os sejam reputados como disfarces para os poderes
exorbitantes, é a equivaléncia de solugdes para as partes: “as condigdes para a rescisdo contratual
devem ser equivalentes entre a estatal e os seus contratados. O meio que se previr para a estatal
rescindir o contrato tera de ser estendido para os contratados. Logo, se a estatal pretender rescindir
o contrato sozinha, unilateralmente, o contratado também podera fazé-lo Da mesma forma, se a
estatal descumprir suas obriga¢des e gerar danos ao contratado, tera que indeniza-lo. O mesmo
raciocinio vale para o contratado. Alias, pode-se dizer, em resumo, que, no tocante a rescisao, o
que vale para uma parte vale para a outra, estatal e contratado” (NIEBUHR, Joel de Menezes;
NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagbes e contratos... cit., p. 310).

408 Como a seguinte clausula: “5.4.24. quaisquer outros riscos afetos a execugdo do objeto da
Concesséo, que nio estejam expressamente previstos no item 5.2. (...) 5.6.A Concessionaria ndo
fara jus a recomposic¢ao do equilibrio econdmico-financeiro caso quaisquer dos riscos ndo alocados
expressamente ao Poder Concedente, em especial, a ndo realizagdo da demanda projetada pela
Concessionaria, venham a se materializar” (Contrato do complexo Aeroportuario de Guarulhos).
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N&o se esta aqui a discutir a natureza do contrato da estatal (se € de fato de
adesdo), muito menos se invoca alguma vulnerabilidade do contratado.#%%-41° De
todo modo, parece valida a adogdo da légica sobre a impossibilidade de se
restringir direitos que decorram das obriga¢des pactuadas no ambito do contrato
com a estatal (como o direito a manuteng¢ao do equilibrio econémico-financeiro do
contrato), e que ndo tenham relagdo com as praticas adotadas no mercado.*'" Fato
€ que ha pontos contratuais para os quais o contratado particular ndo pode
negociar, muito menos havera possibilidade de efetivamente precificar os riscos,
como uma forma de contraposi¢cao a desvantagem imputada pela estatal.

E diferente o caso da insercdo de clausula arbitral, por exemplo, em que se
pode antecipar os custos de tal decisdo, bem como os beneficios para a execucéo
do contrato (isto é: ndo ha restricdo de direitos).

Na verdade, a distribuicdo de riscos e imposicdo de clausulas que
estabelegcam direitos potestativos apenas em favor da estatal deveriam ser

409 O recorte proposto ndo permite tamanho aprofundamento. O que se tem como certo, é que a
licitagdo imp&e um limite a negociagao entre as partes. Segundo Margal Justen Filho, ao tratar dos
contratos administrativos: “o conteddo do contrato deriva, entdo, de imposicdes predeterminadas
pela Lei e pela Administragao Publica. As condi¢des basicas do contrato sdo impostas ao particular,
cuja vontade se manifesta muito restritamente. Resta para o particular o preenchimento de certos
“espacos em branco”, produzidos intencionalmente pelo Estado.” (JUSTEN FILHO, Margal, Teoria
geral das concessébes... cit., p. 163). No direito portugués, cite-se o seguinte excerto: “ao passo que
no seio do Direito Privado, as partes, ancoradas nos postulados do principio da autonomia contratual
e, em particular na supletividade das regras sobre a distribuicdo de risco, podem livremente
convencionar um determinado ‘plano de risco’ para o contrato que se propde celebrar, distribuindo
os riscos, entre elas, de acordo com os seus interesses, nos contratos administrativos, pelo
contrario, a Administragdo, porque esta sujeita a normas injuntivas (por regra) e por principios
juridicos que condicionam a sua actuagéo, esta inelutavelmente limitada na fixagédo das estatuigbes
contratuais sobre a distribuicdo de risco” (MELLO, Pedro. A distribuigao do risco nos contratos de
concesséo de obras publicas. Dissertacdo (mestrado em ciéncias juridico-politicas) — Universidade
de Lisboa. Lisboa, 2011, p. 125).

410 Além disso, cabe a adverténcia de que “Contrato de adesdo ndo é patologia, algo a ser
necessariamente coibido pelo julgador. Representa uma realidade de mercado, fruto de
indispensavel coordenacdo geral de esforgos frente a acentuada circulagdo de bens e servigos.
Servem as necessidade de rapidez da sociedade técnica: afinal, hoje ndo ha que se perder tempo
em negociagdes relativas a atos correntes, enquanto as entidades que atuam com recurso as
clausulas devem, por razdes que se prendem com o seu funcionamento, conhecer de antemao o
tipo de vinculagéo a que vao ficar adstritas. (...) Assim, a predeterminacéo do conteudo do contratual
permite, por exemplo, a racionalizacdo e a consequente reducdo dos custos de transagao,
uniformizagao de procedimentos, com reflexo sobre o prego cobrado do adquirente final (consumidor
ou ndo). Permite, portanto, a racionalizagdo das atividades empresariais, evitando a repeticao de
atos idénticos, propiciando a redug¢ao dos custos e dos precos de bens e servigos disponibilizados
ao publico. Simplifica e acelera a conclusdo dos negécios” (MELO, Diogo L. Machado de. Contrato
de adesao em relagdo de ndao consumo: légica econdmica e balizas para o ativismo jurisdicional.
Revista do advogado, n. 116, jul./2012, p. 71).

4110 que poderia justificar a validade de determinadas clausulas (v. MELO, Diogo L. Machado de.
Op. cit., p. 76).
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concebidas a partir da negociagao entre as partes. Como isso ndo € viavel, sem
algum esforgo interpretativo e previsdes regulamentares, tem-se a adverténcia e os
limites acima propostos como necessarios para se garantir a efetividade da licitagao
e do contrato celebrado com a estatal.#1>413

Ainda sobre a modelagem contratual, o legislador incorre mais uma vez no
equivoco de impor para a contratacado de servicos, um modelo visivelmente voltado
para a contratacdo de obras de engenharia. Em termos gerais, a Lei 13.303/2016
mantém as mesmas hipoteses de contratagcdo de execucédo indireta de obras e
servigos previstas na Lei 12.462/2011 (RDC). Agrega o regime de contratagéo
semi-integrada como novidade em relagdo a outras normas existentes.*'#

Ou seja, ao buscar na Lei 13.303/2016 a forma pela qual deve contratar
servicos de limpeza ou implementagdo de sistemas de tecnologia, a empresa
estatal lidara com regras que foram destinadas a contratacdo de obras (e dos seus
respectivos servigos) de prédios, hidrelétricas, infraestrutura, etc. Dai a importancia
dos regulamentos, para que cada empresa possa adaptar a licitagéao de acordo com
cada tipo de contratacio.

Por fim, o contrato da estatal podera ter prazo superior a 5 anos (art. 71),
quando seu objeto estiver contemplado no plano de negdcio e investimento da

412 Posicdo exposta pelo autor da presente dissertacdo: BORDA, Daniel Siqueira. Regimes de
execucgao indireta de obras e servigos para empresas estatais. (In) JUSTEN FILHO, Margal (org.).
Estatuto juridico das empresas estatais: Lei 13.303/2016. Sao Paulo: RT, 2016, p. 367-399, ao
comentar o art. 42, X, da Lei 13.303/2016. O artigo serviu de referéncia para a seguinte abordagem:
“O receio, falando-se diretamente, é que a estatal exerga de maneira equivocada a competéncia
discricionaria e distribua todos os riscos para o contratado, eximindo-se das suas responsabilidades.
Se o fizer, havera, pelo menos, duas consequéncias. Primeiro, acaso isso ocorra, a matriz de risco
ira contrariar o seu principal propésito, que é a favor da segurancga juridica. Ela criara contrato
leonino e, com isso, gerara inseguranca juridica. A segunda consequéncia é que transferidos todos
0s riscos para o contratado, o contrato deve tornar-se mais caro, em prejuizo da estatal. (...) Sob
essas premissas, os interessados em participar das licitagcbes gozam de legitimidade para impugnar
e contestar perante os 6rgaos de controle o conteldo das matrizes de risco” (NIEBUHR, Joel de
Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. LicitagGes e contratos... cit., p. 143).

413 Qutra questdo que surge a partir do disposto em Lei, e da modelagem contratual imposta as
empresas estatais ao se prever a contratagcdo por meio de licitacdo, é se o gestor podera limitar as
clausulas indenizatérias decorrentes de modificagdes ou resolugdes contratuais. No ambito privado,
a questdo é amplamente debatida a partir do pressuposto da autonomia da vontade. Porém,
considerando (1) as regras e principios que incidem nas relagdes celebradas pelas estatais, (2) bem
como a forma pela qual o processo licitatério usualmente ocorre (com baixa participacdo dos
interessados), ndo ha como se afirmar a existéncia de autonomia negocial por parte dos
interessados em contratar com a empresa estatal. O tema é de uma amplitude gigantesca, de modo
gue ndo cabe no recorte aqui proposto. De todo modo, registra-se o achado para futuras pesquisas.
414 O autor da presente dissertagdo escreveu sobre o tema em: BORDA, Daniel Siqueira. Regimes
de execucdo indireta de obras e servigos para empresas estatais. Cit. Sobre a escolha justificada
do regime de execucgao indireta, ver: p. 382 do mencionado artigo.
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estatal. A inclusdo de algum projeto no plano de negécio demanda uma série de
processos internos, que dificultam que um determinado objeto complexo seja
licitado sem que (1) haja uma decisao formada e concertada no ambito da estatal
sobre a necessidade e os desafios que determinada contratagao impde; bem como
(2) haja um estudo preévio sobre o prazo e uma estimativa de custos sobre para que
0 objeto seja licitado.

Na segunda hipétese, a estatal podera justificar uma contratagao superior a
5 anos, comprovando que a fixacdo de prazo inferior encarece ou inviabiliza o
negocio. A Lei utiliza a expressao “pratica rotineira de mercado”, cuja interpretagao
permite que o gestor privilegie em sua decisdo: (1) as necessidades que
usualmente decorrem da execugao do objeto contratual, independentemente dos
contratantes; e (2) as experiéncias verificadas em outros contratos ja celebrados
pela propria empresa.

Para além da questdo do contrato, é na fase de preparagdo que a estatal
definira os requisitos para habilitagao do proponente melhor classificado na fase de
lances. A empresa estatal, como qualquer pessoa juridica de direito privado, tem o
poder (e o dever) de definir critérios e exigir documentos comprobatorios para
contratar com empresas que possuem condi¢ao de atender suas necessidades.

Por incidir o regime de direito publico sobre seus atos, tal escolha esta sujeita
ao dever de motivacao e a impessoalidade, considerando os parametros definidos
no art. 58 (I — documentos que atribuam ao proponente capacidade para assumir
obrigagdes contratuais em uma relagdo com uma empresa estatal, cujo regime é
moldado também por regras de direito publico; Il — prova de que o proponente
possui qualificagdo técnica condizente com o objeto a ser contratado*'®; Ill —
capacidade econdmica e financeira para nado abandonar a execug¢ao contratual —
inclusive por meio de adiantamento de quantia, no caso de licitagédo cujo critério de
adjudicacdo seja a maior oferta de preco). Ou seja, os critérios definidos no
instrumento convocatério nao podem ser arbitrarios, nem extrapolar os

“parametros” definidos no art. 58.416

415 O que exclui a exigéncia de qualificagdo técnica para execucado de parcelas irrelevantes para o
cumprimento do contrato licitado.

416 Para Ricardo Feijo, essa é uma das vantagens desse regime que, ao tratar de forma “superficial”
os requisitos de habilitagdo, permitiu “a elaboragcdo de licitagbes mais eficazes, desde que o
regulamento da Lei ndo minudencie desnecessariamente os requisitos de habilitagdo” (FEIJO,
Ricardo de Paula. Op. cit., p. 458).
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Tomando a obrigagdo como processo, e considerando as peculiaridades da
licitacdo (em que o processo de contratagdo sdo modelados para garantir a lisura
e a competicao), a fase preparatoéria € fundamental para que o contrato venha a ser
executado. Por isso, recomenda-se que a figura do contrato das estatais n&o sirva
como instrumento de acomodacgéo de poderes exorbitantes, mas seja um ambiente
composto de clausulas que permitam a escolha do fornecedor e projeto/produto
adequado, bem como a execugao efetiva do objeto que materializa uma

necessidade da estatal.
3.2.3.2 Divulgacgao, apresentacao das propostas e regras de julgamento

O instrumento convocatoério sera objeto de divulgagao, sobretudo por meio
das plataformas eletrénicas das empresas estatais.

A partir dai, os interessados na licitacdo poderao solicitar esclarecimentos
ou impugnar os pontos do instrumento convocatorio que estejam em
desconformidade com as normas ou que inviabilizem a execug¢ao do contrato (art.
87, §1°).4'" Trata-se de oportunidade para que a estatal estabelega dialogo com os
interessados em executar o contrato, sanando vicios e aprimorando as exigéncias
que modelario a execugdo do objeto contratado pela estatal.*'8

Os registros realizados nos pedidos de esclarecimentos e impugnagdes ao
instrumento convocatério sdo de fundamental importancia para o acompanhamento
da execucgao do contrato. Antecipados e registrados os possiveis problemas que o
instrumento convocatoério possui e de que maneira a estatal reage a eles, tem-se
um o6timo parédmetro para interpretagdo das clausulas contratuais ao longo da
execucgao do contrato — permitindo que os controladores compreendam as bases

objetivas e as posigdes assumidas pelas partes ao celebrar o negécio juridico.

417 Embora a Lei 13.303/2016 nao disponha sobre os pedidos de esclarecimento, parece evidente
que ao permitir que qualquer pessoa impugne o instrumento convocatério, também se esteja
autorizando que os interessados solicitem a estatal esclarecimentos sobre a forma de atendimento
as exigéncias feitas para analise das propostas. A resposta aos pedidos de esclarecimentos decorre
do direito de peticdo a ser efetivado pela Administracao, inclusive pelas estatais — dai o regime
contratual sui generis da utilizagcdo da técnica empresarial. O tema deve ser objeto de
regulamentacgao pela prépria estatal, como ocorre no Regulamento da Petrobras que determina que
o edital defina “os prazos e meios para apresentagao de pedidos de esclarecimentos, impugnacgdes
e recursos” (art. 64, XI).

418 Nesse sentido: JUSTEN FILHO, Margal. Mas temos muito ainda a falar sobre licitagdo. 2015.
Disponivel em: http://justenfilho.com.br/tags/dialogo-competitivo/. Acesso em: 26 out. 2019.
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Seguindo o modelo do RDC, a Lei 13.303/2016 também mantém os modos
de apresentacao de propostas e disputas aberto e fechado. Possibilita que a estatal
construa o processo licitatorio admitindo lances intermediarios e o reinicio da
disputa para definicdo das demais colocacgdes, fazendo com que a estatal conte os
melhores lances.

No que tange as fases de recebimento de propostas e analise da capacidade
do proponente (habilitagcédo), a Lei 13.303/2016 mantém como regra o processo que
permite que o maior numero de concorrentes apresente suas propostas, para entao
realizar a verificagdo da habilitagdo. Assim, elimina-se parte do tempo que se perdia
analisando documentacdo de empresas que certamente nao apresentariam o
melhor lance.*"®

O gestor da estatal também tera um maior campo de discricionariedade para
definir os critérios de selecdo da melhor proposta do que se verifica na Lei
8.666/1993. S&o oito os critérios previstos no art. 54: (I) menor preco; (lI) maior
desconto; (lll) melhor combinagdo de técnica e preco; (IV) melhor técnica; (V)
melhor conteudo artistico; (VI) maior oferta de preco; (VII) maior retorno econémico;
(VIIT) melhor destinagéo de bens alienados. Os critérios sdo menos regulados pela
Lei do que em outras leis de contratacdo, possibilitando que as estatais confiram
tratamento especifico dos temas em seus regulamentos para elaboragdo do
instrumento convocatério.

Durante a licitagdo, outras vantagens nao poderao ser consideradas,
conforme se extrai do art. 54, §3° — circunstancia que limita a escolha do gestor,
caso o planejamento da licitagdo ndo capte algum critério que poderia ser

considerado para a contratacdo. Trata-se de limitacdo que, obviamente, ndo se

419 “Em razao de toda essa formalidade e complexidade, passou-se a reclamar nova ordenagao das
fases de licitagao, para que se invertesse a sistematica da Lei n°8.666/93, avaliando-se a habilitagao
somente apos o julgamento das propostas, o que foi feito com o pregao, atualmente regido pela Lei
n° 10.520/02. A estrutura do procedimento do pregdo, apesar de pontos de divergéncia, foi
reproduzida em esséncia no Regime Diferenciado de Contratagdo Publica, da Lei n°® 12.462/11, e
no regime de licitagbes das estatais, Lei n°® 13.303/16” (NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR,
Pedro de Menezes. Licitagbes e contratos... cit., p. 157). No mesmo sentido, tem-se a posi¢do de
André Rosilho ao examinar o RDC: “Vé-se assim, que ao ser abandonada a racionalidade da Lei
8.666/1993 — segundo a qual primeiro seriam verificados os documentos de habilitagdo dos
licitantes, para somente entdo serem julgadas as propostas previamente submetidas a
Administracdo em envelopes lacrados —, rompeu-se com importante mecanismo usado para
selecionar o universo de competidores e para controlar a ‘voltagem’ da competigdo. O pregao
efetivamente levou a sério o critério de julgamento baseado no menor pregco, aumentando os
incentivos para redugéo dos valores despendidos pela Administragdo nas contratagées publicas”
(ROSILHO, André. Op. cit., p. 192).
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aplica aos casos em que a licitacdo ndo antecede a contratagcdao. Nessa hipotese,
permite-se que o gestor, ao negociar com os interessados, possa ponderar diversas
vantagens, barganhando por melhores posigdes, até realizar a contratagao.

A Lei 13.303/2016 também estabelece os critérios de desempate das
propostas. O art. 55 determina que o gestor siga uma determinada ordem de
critérios de desempate. Na primeira etapa, oportuniza-se uma nova rodada de
disputa de lances por meio de propostas fechadas. Caso mantenha-se o empate,
busca-se o desempate a partir da “avaliagao de desempenho contratual prévio dos
licitantes” (art. 55, Il). A aplicacdo desse critério ressalta o carater processual das
obrigacgdes. Seus efeitos extrapolam a propria relagdo obrigacional, atingindo
outras relagdes obrigacionais.

Nao existindo tal controle ou ndo sendo possivel, por impedimentos
comprovados no caso concreto, de utiliza-lo para fins de desempate entre os
licitantes, buscar-se-a a melhor proposta por meio dos critérios de preferéncia
estabelecidos na Lei 8.248/1991 (que dispbe sobre “a capacitagdo e
competitividade do setor de informatica e automagao”), bem como do §2° do art. 3°
da Lei 8.666/1993, cujos dispositivos contemplam empresas que desenvolvam
solugdes nacionais — solugéo plausivel, por ser objetiva e contemplar uma diretriz
geral da Lei.

O sorteio torna-se a ultima opcdo para definicdo do licitante vencedor —
critério que, de fato, deve ser evitado em uma estrutura empresarial voltada a
definigdo de suas estratégias com base em critérios estatisticos.

A Lei 13.303/2016 também estabelece o dever do gestor de verificar a
efetividade das propostas. O art. 56 elimina a possibilidade de que o gestor venha
a contratar propostas que (I) contenham vicios insanaveis; (lI) descumpram
especificagées técnicas constantes do instrumento convocatério; (lll) mostrem-se
inexequiveis; (lll) estejam acima do valor do orgcamento; (IV) revelem-se
inexequiveis em teste exigido pela estatal; e (VI) estejam em desconformidade com
as exigéncias do instrumento convocatério.

O regime de licitagdo das estatais possibilita a adequagdo da melhor
proposta, caso se verifique algum vicio sanavel. Tal alteracdo nao significa
oportunidade para o proponente apresentar nova proposta. A estatal pode permitir
ajustes finos que permitam que a melhor proposta esteja plenamente aderente as

especificagcdes definidas na fase de preparagéo.
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3.2.3.3 Negociagdo da proposta e habilitagcdo do proponente vencedor

Definida a melhor proposta e verificada sua efetividade a luz dos critérios
definidos no instrumento convocatério, tem-se entdo a oportunidade para que a
estatal negocie com o melhor proponente melhores condi¢gées. Assim, apds o
processo competitivo, que visa a incentivar que as empresas interessadas em
prestar o objeto do contrato superem seus concorrentes por meio da melhor
proposta, a estatal ainda tera a oportunidade de melhorar as condi¢gdes obtidas em
um processo de negociagao (art. 57).

Tais condicdes ndo se resumem ao valor da proposta, mas também a forma
de execucgado, a prazos e a adicdo de servicos e bens vinculados ao objeto
contratado.

Nos casos em que o valor da proposta estiver acima daquilo que a estatal
se planejou para desembolsar, tal negociagao sera obrigatéria para conclusdo do
contrato. Frustradas as negociagdes, inclusive com os outros classificados, a
licitacdo sera revogada (art. 57, §§1° e 3°).

AplOs as negociagbes, passa-se a verificar se o proponente melhor
classificado possui condi¢cdes para executar a proposta. Os critérios de habilitacdo
devem ser definidos na fase de preparagao em funcéo da complexidade do objeto
a ser contratado, assim como deve-se examinar se ha algum impedimento para a
contratagao do proponente melhor classificado.

As empresas declaradas inidbneas ou que estejam suspensas em razao da
participacdo de outros contratos celebrados com a Administracido, nos limites do
art. 38, estardo impedidas de participar da licitagao.

A Lei 13.303/2016 aumentou o campo de discricionariedade do gestor em
relagdo aos documentos que devem ser exigidos para verificagdo dos critérios de
habilitacdo dos proponentes que participam da licitagdo. O gestor, no processo de
licitagcdo, devera comprovar (art. 58) que o proponente que sera contratado (l) tem
capacidade juridica para assinar o contrato objeto da licitagdo; (II) cumpre os
requisitos de qualificagdo técnica para cumprimento do contrato, por meio de
atestados ou comprovacdo que sua a equipe responsavel pela execucdo do
contrato ja executou contrato semelhante; (lll) possui capacidade econdmico-
financeira de executar o contrato (0 que pode ser feito por meio de due diligence

que apontem as dividas e as dificuldades financeiras impostas a empresa para
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cumprir o contrato na integra); e que (IV) recolheu a quantia a titulo de
adiantamento, quando a licitagao for definida pela oferta do maior preco.

Sem duvida, o art. 58 é uma das grandes inovagdes inauguradas pela Lei
13.303/2016, pois permite que o gestor possa escolher, por meio de decisdes
justificaveis, as condigdes juridicas e econémicas que a empresa contratada devera
comprovar para poder adjudicar o contrato. Deve levar em consideragédo a
complexidade do objeto contratado, a forma pela qual o contrato sera executado e
a modalidade de julgamento da proposta.

Cabera ao regulamento e principalmente ao instrumento convocatorio
especificarem quais serdo esses documentos. A estatal podera, por exemplo, exigir
dos contratantes programas de integridade condizentes com suas politicas ja
estabelecidas, a fim de prevenir atos de corrupcdo e uma melhor performance na

execucao do contrato.

3.2.3.4 Interposic¢ao de recursos e o dialogo sobre o resultado

Os participantes das licitacdes das estatais tém direito de recorrer das
decisdes proferidas ao longo do processo de licitagdo. Se a licitagdo seguir o rito
ordinario previsto na Lei 13.303/2016, em que ha a classificagdo das propostas e
depois a realizagado da habilitacdo dos licitantes, a fase recursal se dara em uma
unica fase (art. 59).

Reafirme-se que os recursos devem ser tomados pela estatal como mais um
canal de didlogo, em que os maiores interessados em discutir e apresentar as
melhores propostas para execucao do contrato licitado revelardo problemas em
relacdo aos documentos apresentados por seus concorrentes. A visao dos
proponentes constitui elemento util para redugdo da assimetria informacional
existente entre a estatal e o futuro contratante.

Embora o §1° do art. 59 aparentemente restrinja os recursos as fases de
habilitagao, julgamento e verificagao de efetividade dos lances ou proposta, néo ha
motivos para se negar recursos que ataquem o processo e os termos da
negociagao entabulada entre o proponente melhor classificado e a estatal.

Os recorrentes podem demonstrar que a negociagdo extrapolou o objeto
permitido pela lei, relativa a obtenc&o de condigbes mais vantajosas, prejudicando

o “tratamento isondmico entre os licitantes” (art. 56, VI, da Lei 13.303/2016).
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A instauragao de ferramentas de dialogo competitivo pelos regulamentos
pode servir como solug¢ao para atribuir maior flexibilidade a negociagéo, diminuindo
os limites que poderao ser alterados nessa fase, considerando que os demais
licitantes serdo igualmente respeitados no procedimento. O tema voltara a ser

tratado no proximo capitulo.
3.2.3.5 Adjudicagao e homologagao do resultado ou extingdo do processo

Definidos os melhores classificados e tendo sido verificada a efetividade das
respectivas propostas, a estatal tem o compromisso de observar a ordem de
classificagao para realizagdo da contratagdo do objeto licitado (art. 61). Ndo pode
abandonar a licitagdo para contratar terceiros, o que nao significa necessariamente
que exista um direito das melhores classificadas de serem contratadas. Porém, ha
o direito dos licitantes*?® de ndo serem preteridos por propostas que nio sejam
apresentadas na licitagao.

O art. 51, IX, Lei 13.303/2016 cita a figura da adjudicagdo sem conceitua-la
ou especificar seus efeitos. Considerando os atributos da homologagao, tem-se que
a figura evita que o vencedor da licitagdo seja preterido também em relacdo aos
demais participantes da licitacéo.

Ao homologar a licitagdo, constitui-se o proponente vencedor no direito de
ter o contrato efetivamente celebrado (art. 60). Apos isso, a recusa da estatal para
celebrar o contrato sera considerada um ato ilegal, sujeitando-a ao pagamento dos
valores devidos de indenizacdo. Tem-se que a recusa para celebracdo do contrato

equivale a sua propria inexecugéo.*?’

420 Tratando de tal direito como direito subjetivo dos licitantes, ver: GUIMARAES, Bernardo Strobel;
RIBEIRO, Leonardo Coelho et al. Cit., p. 351.

421 “De muito, a doutrina e os tribunais patrios debatiam quais os efeitos concretos da adjudicagéo
e da homologagédo. A partir da LRE, a homologacao produz direito a contratagdo. Esta norma tem
profundo e significativos efeitos juridicos, inclusive no plano do direito homologatério” (GUIMARAES,
Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das estatais: comentarios ao regime juridico licitatério
e contratual da Lei 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 212). Os efeitos patrimoniais
decorrentes da quebra das relagdes pré-contratuais é tema bastante complexo e que nao cabe no
recorte ora proposto. Sobre o tema, no dmbito do direito civil, tem que: “afirmar que o lesado tem
direito a reparagcdo de perdas e danos € insuficiente para a real compreensdo do alcance da
indenizagéo a que faz jus. A nogao de perdas e danos apenas sintetiza a forma como a reparacao
é prestada, mediante um pagamento pecuniario que faz frente ao dano sofrido, mas nao é suficiente
para definir a situagdo hipotética a qual o legado deve ser conduzido” (STEINER, Renata C.
Reparagéo de danos: interesse positivo e interesse negativo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p.
416). No direto administrativo: “Percebe-se, assim, que a aplicagéo do principio da boa-fé e da nogao
de culpa in contrahendo as relagbes pré-contratuais do Estado, interpretados dentro da moldura do
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A revogacéo, seja pela falta de obtengéo de propostas abaixo do orgamento
(art. 57, §3°), seja por “fato superveniente que constitua Obice manifesto e
incontornavel” (art. 62) para a continuidade e encerramento da licitagdo podera
ocorrer apenas até a homologacgao. Tal fato deve estar devidamente motivado e
nao pode decorrer da mera vontade da estatal de se livrar das obrigagbes
projetadas no contrato a ser celebrado.

O interesse superveniente da estatal para ndo concluir o contrato deve estar
devidamente descrito e justificado, demonstrando-se as consequéncias (art. 20 e
21 da LINDB) do ato e a impossibilidade de contornar “6bice manifesto” (art. 62 da
Lei 13.303/2016).422 Caso contrario se estard diante da utilizagdo desviada da
figura para justificar o inadimplemento dos compromissos negociados ao longo de
toda a licitagdo — dai a importancia dos registros realizados ao longo de toda a
licitacdo, evitando comportamentos contraditorios ou que maculem a confianga
legitima daqueles que participam do processo licitatorio.*??

O desvio de finalidade da revogagao ou da anulagédo pode ser controlado e
tem como consequéncia a eliminagdo do ato ilegal, com a determinagdo da
conclusdo do contrato, ou a reparacéo da parte atingida pelo ato.

Os atos praticados ao longo do processo de licitagdo poderdo ser
controlados pela estatal, e caso haja alguma nulidade, cabera ao gestor adotar as

§6° do art. 37 da Constituicao Federal, alarga consideravelmente a responsabilidade das entidades
da Administracdo Publica, fato que tem passado desapercebido pela maioria dos nossos
doutrinadores, mesmo do que escrevem comentarios a Lei 8.666/93. (...) ha hip6teses em que a
indenizagdo sera apenas pelo interesse negativo e outras em que ele sera a mais larga que se
possa imaginar, incluindo, também, o ressarcimento pelo interesse positivo” (COUTO E SILVA,
Almiro do. Responsabilidade pré-negocial e culpa in contrahendo no direito administrativo brasileiro.
Revista de direito administrativo, v. 277, jul./set. 1999, p. 170).

422 “Também razoes de interesse publico decorrentes de fato superveniente que constitua obice
manifesto e incontornavel podem ser invocadas para revogar a licitagdo. Este requisito limita
imensamente a faculdade discricionaria de revogacao da licitagdo: que somente pode ocorrer diante
de 6bice manifesto e incontornavel!” (Ibid., p. 214).

423 Pautado na seguranga juridica, boa-fé objetiva e protegdo da confianga, bem como no dever de
reparacao do Estado pelos danos ocasionados, Edgar Guimaraes defende a tese de que a ruptura
da licitacdo para contratagdes publicas, sem motivacao idénea, acarreta o dever de indenizar na
fase pré-negocial dos contratos administrativos. Para o autor, "quando do desfazimento do processo
licitatorio, tais preceitos [decorrentes da boa-fé objetiva e da prote¢do a confianga legitima] devem
ser observados e rigorosamente atendidos. Ou seja a Administragdo ndo pode frustrar a expectativa
legitimamente depositada pelos licitantes causando-lhes prejuizos, como por exemplo, instaurar um
processo licitatério com inumeras exigéncias, obrigando os particulares a despender tempo e
dinheiro para atendé-las e revogar o certame; ou anular, rescindir o contrato motivando a deciséo
na incompeténcia de servidor para a pratica de algum dos atos inerentes ao processo, sendo que o
vicio poderia ter seus efeitos convalidados" (GUIMARAES, Edgar. Responsabilidade da
administragdo publica pelo desfazimento da licitagdo. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 133).
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medidas para sanar/convalidar tal ato ou, ndo sendo possivel, anular os atos
extraindo da anulagdo suas consequéncias — inclusive de invalidagao do contrato.

Note-se que o art. 62, §2° da Lei 13.303/2016 deve ser interpretado com
todo o cuidado devido, eis que eventual nulidade de algum ato praticado na licitagao
pode induzir a nulidade do contrato, caso (1) haja nexo causal entre o ato praticado
na licitacédo e a celebragéo do contrato e (2) a nulidade do contrato se revele como
medida adequada e necessaria para contencao dos efeitos do vicio verificado
durante a licitagdo. A invocagédo de regras e conceitos amplos e gerais como
interesse publico, vinculagdo ao instrumento convocatério e preservacido da
competicdo entre os licitantes para anulagdo do contrato deve ser sempre
ponderada com os efeitos econdmicos concretos para a estatal da anulagao do ato
(art. 20 e 21 da LINDB). A sangéao decorrente do vicio deve, quando possivel, nao
prejudicar a prépria estatal e todos aqueles que confiaram em seus atos.*?*

A anulagéo da licitagdo deve ocorrer por motivos de ilegalidade nos atos
praticados ao longo da licitagdo. Meros vicios formais, que ndo tenham gerado
prejuizos para os proponentes ou para o resultado final da licitagdo, devem ser
convalidados, sobretudo apods a celebragdo do contrato (em que a homologagéao ja
ocorreu), a fim de que nao se prejudique a principal finalidade da licitagao: a
contratagdo de forma mais vantajosa para a estatal.

Obviamente que, caso o licitante nao tenha dado causa a nulidade verificada
na licitagao, devera ser indenizado pelos danos decorrentes dos custos assumidos

para participar e vencer a licitacdo e pelas parcelas contratuais executadas, bem

424 Nesse contexto, calha a recente sugestdo de Egon Bockmann Moreira de dizer adeus a Sumula
473 do STF. O autor sugere que: “A legalidade vigente nos dias de hoje nos diz que a administragdo
publica ndo pode simplesmente anular seus préprios atos, nem mesmo os ‘eivados de vicios que
os tornam ilegais’. Ao contrario: deve envidar os melhores esforgos para sanear, convalidar e
assumir compromissos. Ja se passou o tempo da administragdo nao-igualitaria, repressiva e
subordinada ao passado. (...) O direito ndo aceita decisdes que contrariem a boa-fé, a confianga
legitima e a seguranca juridica. Mesmo se o ato for nulo, dele podem advir solugdes que criem valor
— e n&o so problemas, como naqueles casos julgados ha mais de 50 anos. Esta na hora de dizer
adeus, com todas as honras e glérias, a Sumula 473" (MOREIRA, Egon Bockmann. Sumula 473: é
hora de dizer adeus. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/publicistas/sumula-473-e-hora-de-dizer-adeus-01102019. Acesso em: 15 de
dezembro de 2019). Alias, ha que se questionar se as empresas estatais tem poder para anular de
oficio os contratos que ja estdo em execucgdo — considerando a inexisténcia de competéncia para
tanto e o consenso de que a anulagéo de contrato deve ser obtida no Judiciario. Como a questao ja
adentra em questdes sobre a execugao contratual, ndo sera possivel prosseguir na analise.
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como pelos danos apurados por n&o poder finalizar a execugao do contrato — o que
deve ser apurado caso a caso.42%

Nessa hipotese, e apurando-se valores muito altos de indenizacdo e da
posterior necessidade de realizagdo de uma nova contratacdo, cabera a estatal
ponderar se a nulidade do contrato € a medida proporcional.

Por ser a licitacdo um processo tipicamente administrativo, e tendo em mente
que a revogagao ou a anulacado da licitagdo pode gerar efetivos prejuizos aos
licitantes, a Lei 13.303/2016 corretamente prevé como condi¢ao de eficacia do ato
de revogacao e invalidade a ocorréncia de processo administrativo com
participagcéo dos licitantes. A eles sera garantido o exercicio do contraditério e da
ampla defesa a fim de que possam demonstrar a estatal a auséncia de motivos
para extincdo do processo licitatorio ou alternativas para manutencao da licitacao,
contornando os motivos que determinam a nulidade/revogacéo da licitagao.

A possibilidade de que a revogagdo e, principalmente, a anulagdo da
licitacdo ocorra por ato unilateral e autoexecutério da estatal € uma prova de que o
processo licitatério da estatal tem ainda vinculos com um regime de atuagao
tipicamente estatal. No ambito do direito privado, a declaragdo de nulidade do ato
negocial se da por meio consensual ou por decisdo do proprio judiciario. Ja a
revogacdo da promessa de contratar apenas é possivel caso haja a ciéncia
expressa do oblato acerca dessa possibilidade (art. 427 a 435 e 854 a 860 do
Cadigo Civil). Por essa razéo, é fundamental que as estatais regulem a questao no
instrumento convocatério ou no regulamento interno para que haja harmonia entre

a licitacao e o contrato.
3.2.4 A fungao dos procedimentos auxiliares das licitagoes

O art. 63 da Lei 13.303/2016 elenca procedimentos chamados “auxiliares”

ao processo licitatorio. Trata-se de ferramentas importadas do RDC.4?% Portanto,

425 Novamente, o tema é extremamente complexo e envolve a discussdo sobre interesses
contratuais negativos e positivos do contrato. Remete-se o leitor para as obras citadas na nota de
rodapé 412 acima.

426 Marcal Justen Filho, ao comentar os procedimentos auxiliares do RDC, sugeria que tais solugdes
fossem “generalizadas para o ambito de outras contratagdes publicas em geral” (JUSTEN FILHO,
Margal. Procedimentos Auxiliares das licitagdes e a pré-qualificagédo. (In) JUSTEN FILHO, Margal;
PEREIRA, Cesar A. Guimaraes (Coord). O regime diferenciado de contrata¢des pubicas. 32 ed. Belo
Horizonte: Férum, 2014, p. 332).
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sdo procedimentos ja conhecidos: a pré-qualificagdo (agora permanente);
cadastramentos; sistema de registro de precos e catalogo eletrbnico de
padronizacao.

Todos eles ndo determinam diretamente a conclusdo de um contrato, por
isso sdo auxiliares a licitagdo. Servem para prospeccao e realizacdo de testes
(provas de conceito, teste de amostras, etc.)*?” e catalogagéo (i.e., formag&o de um
banco de dados, inclusive relativo a registros de contratos executados), prévios a
realizacdo do processo de contratacdo de fornecedores, bens e servigos
compativeis com as necessidades das estatais. Além disso, permitem a
padronizagdo dos procedimentos, a catalogacdo de bens e servigos e verificagdo
de fornecedores aptos a contratar com estatal, inclusive por meio do histérico de
execugdes de contratos ja prestadas para a prépria estatal, agilizando e diminuindo
os custos para preparacao das contratacdes realizadas pelas estatais.

Tal prospecgédo, padronizagédo e catalogacado de fornecedores e objetos se
da no ambito de um processo administrativo, observando-se todas as garantias
inerentes a esse tipo de relacdo. Depois, a decisdo proferida nesses processos
podera ser utilizada em outros processos de licitagdo, agilizando parte do processo
de contratacdo, como a fase de habilitacdo e exame sobre a efetividade da
proposta.

Logo trata-se de ferramenta que visa a apresentar ao gestor opgdes para
cumprir uma das diretrizes do processo de licitagédo: a “padronizacéo do objeto da
contratacdo, dos instrumentos convocatorios e das minutas de contratos” (art. 32,
|) para que se assegure a selecdo de uma proposta vantajosa observando-se o

principio da eficiéncia (art. 31).428

427 No caso da pré-qualificagdo objetiva (de produtos), Margal Justen Filho entende que, em
principio, ndo seria possivel “cogitar de pré-qualificagdo objetiva sem exame direto ou indireto de
amostras, sem a realizagédo de testes ou experimentos (...) Afigura-se que o procedimento de pré-
qualificagcado destina-se precisamente a uma avaliagao especifica e aprofundada sobre a qualidade
de um objeto apresentado por um particular. Essa avaliagdo especifica envolve conhecer o objeto
de modo concreto, sem se ater apenas a descrigdes tedricas. Portanto, nao teria sentido produzir
uma pré-qualificacdo para o exclusivo efeito de receber documentos sobre a qualidade do objeto,
sem adotar providéncias para comprovar concretamente essa qualidade. No entanto, ndo se pode
descartar a possibilidade tedrica de que, em alguma situacdo, possa ser admitida a pré-qualificagao
sem o exame de amostras. Isso envolvera, no entanto, hipéteses muito diferenciadas, que ndo se
enquadram na rotina usual de contratagbes publicas” (Ibid., p. 346).

428 GARCIA, Flavio Amaral. Op. cit., p. 595.
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Tal padronizagao deve se ater a objetos que permitam ser tratados de forma
uniforme para ganho de escala. Assume-se que esses processos fazem muito
sentido para as contratagdes nao diretamente relacionadas ao objeto social da
empresa, especialmente para aquisicdo de bens de uso diario e servicos
recorrentemente necessarios para a estatal*?® — reduzindo os custos e o tempo das
licitagbes mais comuns.

Em casos de complexidade e caracteristicas uUnicas da contratacdo, a
padronizacao deve ser evitada, a fim de que o contrato possa ser utilizado para
regulagcédo e obtenc¢ao de propostas elaboradas de acordo com as especificagbes
técnicas exigidos e os riscos inerentes a sua execugao.

Nos processos auxiliares, ndo ha geragao de um beneficio contratual direto
para a estatal ou para os participantes do processo, mas ha decisdes com eficacia
declaratéria e constitutiva. Por meio deles, sao declaradas a aptidao de produtos e
fornecedores, constituindo os particulares em posi¢cdes mais favoraveis em outros
procedimentos de contratacdo.*® Dai sua natureza processual, mas auxiliar,
conforme explica Marcal Justen Filho.*3

Por outro lado, a participacdo no processo constitui um 6nus para o
interessado em contratar com as estatais, que caso ndo observado podera gerar
desvantagens ou o impedimento de participagdo em licitagdes.*3?

Os cadastros também podem servir os processos de contratagcao em relagao
a escolha de parceiros e contratados para execugao de objetos diretamente
relacionados ao objeto social da empresa. O fato de empresas ja estarem
cadastradas e pré-habilitadas a contratar com as estatais gera mais seguranga

juridica para o gestor ao realizar a contratagdo. Além disso, tais procedimentos

429 |sso fica bastante evidente no caso do catalogo eletrénico de padronizacdo, que s6 pode ser
utilizado “em licitagdes cujo critério de julgamento seja o menor prego ou o maior desconto e contera
toda a documentacdo e todos os procedimentos da fase interna da licitagdo, assim como as
especificagdes dos respectivos objetos, conforme disposto em regulamento” (art. 67, par. Unico, da
Lei 13.303/2016). A afirmagéo acima também ¢é valida para a pré-qualificacdo permanente, que se
diferencia da pré-qualificagdo da Lei 8.666/1993, justamente porque pode ser aplicada a qualquer
tipo de contratagao, conforme ensina: BARCELOS, Dawison; TORRES, Ronny Charles Lopes de.
Op. cit., p. 420.

430 JUSTEN FILHO, Margal. Procedimentos Aucxiliares das licitagdes... cit., p. 335.

431 |bid., p. 332. Para Joel Niebuhr e Pedro Niebuhr, tais procedimentos ndo sdo auxiliares, mas
complementares a licitagdo, porém néo detalham o motivo pelo qual o termo teria sido utilizado
incorretamente pelo legislador (NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes.
Licitagbes e contratos... cit., p. 250).

432 JUSTEN FILHO, Margal. Procedimentos Aukxiliares das licitagdes... cit., p. 348.



202

tendem a reduzir o formalismo e permitir que as estatais busquem de verdade
(testando e aprovando bens e servigos) fornecedores capazes de |lhe gerar os
beneficios perquiridos e justificar as exigéncias editalicias e os or¢gamentos
previstos para a contratagéo.433

A Lei 13.303/2016 estabelece parametros basicos para o desenvolvimento
dos procedimentos auxiliares por ela instituidos. Condiciona que a eficacia dos
dispositivos seja verificada apds a sua regulamentacao interna, com exceg¢ao do
Sistema de Registro de Precos (art. 66), que ainda depende da elaboragédo de
Decreto proprio do Poder Executivo.434

O regulamento é a oportunidade para que a estatal integre a aplicagao de
todos os processos auxiliares,*3® estabeleca prazos processuais para realizagéo
das etapas e questionamento das decisbes,*3® inclusive para exame de
documentagdo e amostras, aponte para quais procedimentos sera oportunizada a
participagdo de terceiros*3” e determine diretrizes de padronizagéo e categorias de

433 Nesse sentido, vale a constatagdo de Margal Justen Filho sobre a inadequagao do formalismo
(i.e., exigéncia de documentagdo que nado necessariamente retrata a realidade) como tentativa de
avaliagdo da vantajosidade de uma proposta. Para o autor “Essa solugéo foi largamente praticada
ao longo do tempo no brasil e tem propiciado resultado nem sempre satisfatorios. Assim se passa
porque os requisitos e critérios formais costumam dissociar-se da realidade concreta. O sujeito
contratado nao dispora de efetivas condicbes para executar o contrato ou a prestagao por ele
executada nado sera adequada para atender as necessidades do contratante (...) A Administragao
Publica ndo pode prescindir de solugdes de cunho formalistico que propiciam uma solugao abstrata
e genérica para situagdes complexas. Mas a adogdo exclusivamente de solugdes formalistas é
insuficiente. E indispensavel agregar as avaliagdes formalistas também a analise de questdes
materiais e concretas. (...) A pré-qualificacdo permanente € uma solugéo que se insere nessa linha
de solugdes. Fornece a Administragao Publica um instrumento de verificacdo da situagado concreta
da qualificagdo do licitante e da qualidade do produto” (JUSTEN FILHO, Margal. Procedimentos
Aucxiliares das licitagdes... cit., p. 334-335).

434 Chega-se a sugerir até mesmo “pregui¢a” do Legislador ao abordar o procedimento de registro
de prego, considerando a réplica do modelo inserido na Lei 8.666/1993 (NIEBUHR, Joel de
Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagbes e contratos... cit., p. 255). Ha posicao
doutrinaria indicado que o Sistema de Registro de Precos, salvo disposigdo regulamentar diversa
(como no caso da Petrobras, por exemplo), pode ser utilizado pelas estatais, valendo-se da técnica
da analogia para utilizagdo o Decreto Federal que regula o sistema de pregos do RDC: BARCELOS,
Dawison; TORRES, Ronny Charles Lopes de. Op. cit., p. 437. A dificuldade de utilizagdo de tal
sugestdo se da em razéo da diferenga de regime de contratagado entre as empresas estatais e a
Administragao Publica e utilizagdo da ferramenta da “carona”, por exemplo.

435 Tratando dos beneficios da conjugagdo do catélogo eletronico de padronizagdo com os demais
procedimentos, ver: BARCELOS, Dawison; TORRES, Ronny Charles Lopes de. Op. cit., p. 446.
436 Note-se que a todo processo criado pela estatal aplicam-se os principios e regras do processo
administrativo geral, conforme exposto no segundo capitulo da presente dissertagdo. A partir dessas
normas € possivel disciplinar a matéria, como sugere Marcal Justen Filho ao tratar da pré-
qualificagdo no ambito do RDC: JUSTEN FILHO, Margal. Procedimentos Auxiliares das licitagdes...
cit.,, p. 351 e ss.

437 No caso do catalogo eletronico de padronizagdo, em que mais do que padronizar requisitos se
estabelega a preferéncia por um determinado bem, Margal Justen Filho entende que: “a produgéo
da decisdo de padronizacado dependera da observancia de um procedimento proprio e adequado.
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qualificagéo e registro*3® para que seu uso seja efetivo nas licitagdes e processos
de contratacéo.

Ponto que merece reflexdo diz respeito a possibilidade de as empresas
estatais adotarem e estabelecerem outros procedimentos auxiliares a licitacao, que
nao estejam previstos nos arts. 63 e seguintes da Lei 13.303/2016.

A Lei é omissa sobre esse aspecto. Merece critica, em funcédo da evolugao
constante dos métodos de contratagao. Isso porque, caso se entenda que o rol de
alternativas de processos auxiliares € exaustivo, estardao as estatais sempre a
mercé do legislador para absorgdo de novas técnicas.

Propbe-se que quanto aos processos auxiliares a contratagcdo direta,
inclusive nos casos de inaplicabilidade de licitagdo, seja possivel que o
regulamento, com base no art. 40, inc. IV, crie novas modalidades adequadas de
prospeccdo, avaliagdo e cadastramento de fornecedores, bens e servigos.*% Tal
interpretacéo é possivel, diante da auséncia de vedacéo e previsdo especifica na
Lei 13.303/2016 de procedimentos auxiliares para a contratacdo direta e da
necessidade de procedimentalizagdo da propria contratacdo direta, conforme
acima referido.

Além disso, e considerando o dever de que regulamento seja editado para
tratar dos procedimentos auxiliares e de estarem sempre atualizados, entende-se
que tais processos podem ser adaptados para encampar técnicas uteis de
prospecc¢ao e cadastramento de fornecedores e bens a fim de tornar mais eficiente
os procedimentos licitatorios. Assim, mesmo que se considere a lista prevista no
art. 63 da Lei 13.303/2016 exaustiva, tem-se a possibilidade adotar variagdes em
seus procedimentos.

Por fim, indica-se que nao foi localizado estudos empiricos que demonstrem
os beneficios e desvantagens da utilizagdo dos procedimentos auxiliares. A
comprovacao estatistica sobre os resultados da aplicagdo desses procedimentos

Sera imperioso assegurar a todos os potenciais participantes a demonstragdo das vantagens das
solucdes ofertadas de modo que a decisdo de padronizagao seja informada pelo conhecimento mais
aprofundado possivel” (Ibid., p. 382).

438 Sobre a pluralidade de categorias para a pré-qualificagéo, ver: Ibid., p. 351.

439 Como, por exemplo, o credenciamento para demandas elasticas que tornem a licitagdo inexigivel,
como explica GUIMARAES, Bernardo Strobel. Credenciamento e contratos da administragdo: uma
alternativa virtuosa. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/bernardo-strobel-
guimaraes/credenciamento-e-contratos-da-administracao-uma-alternativa-virtuosa. Acesso em: 10
de dezembro de 2019.
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certamente servira para as estatais manterem atualizados seus regulamentos e

aprimorar seus procedimentos de contratacao.
3.3 CONCLUSAO PARCIAL: AFASTAMENTO DO REGIME GERAL?

O regime de contratagao das estatais se afasta do modelo que se extrai do
regime geral de contratagéo publica.

Em primeiro lugar, tem-se uma hipotese muito relevante de afastamento do
processo de licitacdo para as contratacdes realizadas pelas estatais. Contratacoes
que sao relacionadas ao objeto social da empresa — 0 que, aqui, definiu-se como
incorporadas a linha de produc&o do objeto social da empresa — ndo precisaréo ser
licitadas e se sujeitardo a um regime proprio de contratacdo da empresa estatal.

Ha também uma série de hipbteses legais de dispensa e inexigibilidade de
licitagdo, mantendo-se a tendéncia legislativa de fuga ao regime licitatério.

Porém, existindo o dever de licitacdo, o gestor estara submetido a um
processo regulado. Como observa Adilson Abreu Dallari “pelo menos
numericamente (...) o que se tem é uma enorme lei de licitagbes”.#4°

A aproximagéao do regime licitatério das estatais ao RDC abranda o carater
maximalista da Lei 13.303/2016, permitindo que as dez fases do processo
licitatorio, que preferencialmente segue o rito do pregao eletrénico, sejam em
alguma medida regulamentadas pelo gestor. Ha campo discricionario para os
gestores estabelecerem, no ambito das dez fases do processo de licitagao, um rito
talhado para cada objeto contratado, evitando generalizagbes que costumam
prejudicar a contratagdo e, posteriormente, a prépria execugédo do contrato.

E possivel que se preveja nos regulamentos e instrumentos convocatdrios
procedimentos especificos para cada tipo de contratacio. A estatal deve equalizar
o nivel de exigéncia dos proponentes (por meio dos “parametros”, e ndo requisitos
gerais impostos a toda e qualquer contratagéo, a ser observados para habilitagéo,
por exemplo) de acordo com a complexidade da contratagdo e o mercado do bem
ou servigo que se pretende contratar. Também tera a disposicdo mais critérios de

escolha da melhor proposta, em relagcdo ao que esta previsto na Lei 8.666/1993.

440 DALLARI, Adilson Abreu. Uma visdo critica sobre a lei das estatais. (In) FERRAZ, Sérgio (org.).
Comentarios sobre a lei das estatais (Lei 13.303, de 30.6.2016). S&o Paulo: Malheiros, 2019, p. 66.
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Nesse ponto, o processo parece estar mais alinhado ao reconhecimento de
que a contratacdo realizada pelas estatais deve ser tdo eficaz quanto as
contratacdes realizadas por empresas nao vinculadas a Administracao Publica.

A questdo é que, se a Lei 13.303/2016 for regulamentada para que se
replique os mesmos processos burocraticos da Lei 8.666/1993, fugindo de adogéo
de modelos empresariais de contratagdo, ter-se-a mantida uma relacdo pre-
contratual ainda verticalizada e pouco negocial. Em outros termos, o protagonismo
da formacao do contrato continua sendo do ente estatal — mesmo nos casos em
que o objeto é extremamente complexo e suas especificagdes n&o sdo de
conhecimento pleno dos gestores.

Aqui, a licitacido prevista na Lei 13.303/2016, por si s, é timida quanto ao
fomento da adogao de solugbes negociais e criativas em cada caso concreto.

Porém, verificam-se aberturas no sistema para que se implemente
ferramentas negociais pré-contratuais (fora ou no ambito de um processo
licitatério), permitindo que as empresas estatais, para atingimento da contratagao
da melhor proposta, utilizem seu poder de barganha e da vontade dos proponentes
de superarem seus concorrentes apresentando as melhores formas de atender a
necessidade da estatal.

Isso porque, em que pese nao tenha previsto expressamente tais
mecanismos, a Lei 13.303/2016 nao vedou a possibilidade de que o regulamento
insira, nas etapas da licitagdo, momentos para que haja negociagao dos termos do
contrato a ser celebrado. Por isso, a relevancia de se estudar o regulamento das
estatais como uma via para o rompimento da incidéncia de um regime comum e
geral de licitagdo para as empresas estatais.

E o que se passa a demonstrar no capitulo seguinte.
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4 ABERTURAS DA LEI 13.303/2016 AO MINIMALISMO E A
POSSIBILIDADE DE NEGOCIAGAO

No primeiro capitulo, abordou-se o confronto entre as correntes maximalista
e minimalista do regime das contratagdes publicas, fixando-se a premissa de que
a Lei Geral de Contratagdo Publica (8.666/1993) € uma norma que institui um
regime maximalista.

Na Lei 8.666/1993, o poder discricionario dos entes publicos para
formatagcao de seus processos de contratacdo, tomada de decisdo com base em
negociagbes com o0s proponentes e modelagem de seus contratos é quase
inexistente. O processo de contratacdo, com diversas formalidades, esta
preestabelecido na Lei e ha pouco espaco e incentivo, especialmente por parte dos
orgaos de controle, para inovagoes.

A Lei 13.303/2016 também é bastante abrangente quanto a regulacéo do
processo de contratacao. Ela delimita os espacos de incidéncia do dever de licitar
e as formas de modelagem dos contratos que serao celebrados pelas estatais.

Ha diversas normas que refletem uma concepg¢ao de Lei um pouco mais
formalista. Isso decorre da percepgao (intuitiva e n&o estatistica) do Legislativo de
que a imposicao de formalidades no processo de contratacao, por meio da licitacéo,
servira como um antidoto a corrupgéo.4+?

No entanto, dois aspectos da Lei 13.303/2016 permitem que se afaste o
formalismo e implemente-se processos de contratagcdo mais adequados ao modelo
de atuagao empresarial:

(1) o dever de regulamentagéao interna dos processos (fases, requisitos de
habilitagcado e procedimentos auxiliares) de licitagao e contratagao; e

(2) a possibilidade de recebimento, pelas estatais, de projetos formulados
por terceiros para a concepg¢ao do contrato e que poderao ser utilizados como
gatilho para instaurar um processo de contratacao.

Trata-se de previsbes que atribuem um poder discricionario bastante

elevado aos gestores e que podem internalizar, na cultura das empresas estatais,

441 Remete-se ao terceiro capitulo da presente dissertagdo, em que se aborda o contexto da
promulgacgao da Lei 13.303/2016.
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a ideia de tornar os contratos um ambiente mais negocial e adaptado aos processos
de decisao proprios da atuagao empresarial.

Tais alternativas sao reforgcadas pela ideia de obrigagdo como processo,
verificada no segundo capitulo da presente dissertagao. A formatagéao do processo
de contratagao e a participacido de todas as partes é fundamental para o sucesso
da execugédo do contrato.*42

Ou seja, ndo se pode conceber o processo de contratagdo como mera
formalidade ou apenas uma tentativa de controlar a corrupcéo. E preciso que se
pense numa estrutura que garanta a tomada de decisbes coerentes com as
necessidades a serem satisfeitas, seja mais consensual (quando assim for

oportuno), e gere o adimplemento satisfatério do contrato celebrado pela estatal.

4.1 O REGULAMENTO INTERNO DE LICITAGCAO: POSSIBILIDADE DE QUEBRA
DE UM MODELO DE CONTRATACAO UNICO E RiGIDO?

O regulamento de licitagbes e contratos vem sendo tratado como um dos
principais aspectos da Lei 13.303/2016 pela doutrina.**3 As estatais devem editar e
manter um regulamento proprio. Trata-se de ferramenta, tipica de uma concepgao
minimalista de licitagdo, que pode concretizar a ideia de que cada empresa adeque
sua atuacéo ao mercado para o qual foi constituida (art. 173, §1°, da Constitui¢cao).

4.1.1 Competéncia para aprovacgao e atualizagao do regulamento
4.1.1.1 Alteracao da légica empregada pelas Leis anteriores

A previséo da Lei 13.303/2016, de que as estatais devem editar e manter um
regulamento préprio de licitagdes e contratos, ndo é nova. A Lei 8.666/1993 contém
previsao para que as empresas estatais editem “regulamentos proéprios” (art. 119).
O paragrafo unico da disposig&o condiciona a eficacia do regulamento a aprovagéo
por autoridade da Administragao direta a qual a estatal esta vinculada.

442 Conforme leciona Sérgio Resende de Barros: “A complexidade do objeto e das condi¢cdes dos
contratos exige a negociacao e a colaboragdo com o particular ndo sé na execugao contratual, mas
ja na fase pré-contratual, pois das avengas pré-contratuais depende o éxito do contrato. No fundo,
dirigismo pré-contratual e dirigismo contratual se completam e continuam” (BARROS, Sérgio
Resende de. Op. cit., p. 168).

443 \/er: GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das estatais. Cit., p. 38.
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A doutrina relata que a previsao se revelou timida (pouco eficaz) diante da
exaustividade dos procedimentos previstos pela Lei 8.666/199344 e da inexisténcia
de competéncia regulamentar atribuida aos 6rgdos das empresas estatais.**® O
regulamento teria de ser submetido a aprovagdo de uma autoridade que nem
sequer compunha o organograma que gere as empresas.

A Lei 9.478/1997, que pretendeu implementar um regime diverso para as
contratagdes das estatais de energia e petréleo, manteve a atribuigdo a uma
autoridade externa a estrutura da empresa estatal pela aprovag¢ao do regulamento.

Seu art. 67 previa que o procedimento licitatorio da Petrobras seria definido
por decreto do Presidente da Republica, porém sem submeté-lo a observancia das
normas da Lei 8.666/1993. Com base nessa disposicdo, o regulamento da
Petrobras foi aprovado pelo Decreto 2.745/1998. Essa era a formula buscada para
a reforma do modelo de licitagdo fundado na Lei 8.666/1993.446

Porém, o mencionado dispositivo sempre foi questionado em funcéo da Lei
8.666/1993 e da Constituicao, entre outras razdes, por atribuir genericamente a um

decreto a implementagcao de regras diversas do regime geral de contratagao.

444 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 237; CALASANS JUNIOR, José.
Licitagdo e contratagdo nas empresas estatais... cit., p. 47. Além disso, relatam André Rosilho e
Larissa Santiago Gebrim que: “A intengdo da Lei n® 8.666/93 de criar um Unico regime geral de
licitagbes fica ainda mais nitida a partir da leitura do seu art. 119. Nele, apesar de estar prevista a
possibilidade de empresas estatais gozarem de regulamentos préprios de licitagéo, afirma-se que
elas (empresas estatais) deveriam continuar ‘sujeitas as disposi¢des desta Lei’ (art. 119, in fine). Ou
seja, poderiam editar regulamentos préprios de licitagdo, mas nao ficariam desobrigadas de seguir
as normas da Lei Geral de Licitagbes e Contratos. O diploma normativo acena com a possibilidade
de edicao de regulamentos proprios de licitagdo, mas, na pratica, amarra as empresas estatais aos
seus dispositivos” (ROSILHO, André; GEBRIM, Larissa Santiago. Op. cit.)

445 BARCELOS, Dawison; TORRES, Ronny Charles Lopes de. Op. cit., p. 267.

446 Em 2009, sugeriu-se ser preciso: “resgatar um mecanismo que vigorou no Brasil até a edicdo da
Lei n° 8.666/93, isto &, a possibilidade de as entidades estatais de direito privado adotarem
regulamentos préprios de licitagdo, observados alguns pardmetros gerais. (...) O objetivo & dar
flexibilidade para os Chefes do Poder Executivo aprovarem regulamentos proprios para as
empresas e fundacgdes estatais. E preciso resgatar esta ideia — ideia esta que, ao contrario do que
se diz, foi bastante positiva. Para fazé-lo, no entanto, é preciso ter muita cautela. Poder-se-ia, por
exemplo, introduzir a obrigatoriedade da consulta publica prévia a edicdo desses regulamentos, da
qual participariam o Ministério Publico, o Tribunal de Contas e a sociedade como um todo, fazendo
criticas. Assim, sera possivel manter intactas as ideias fundamentais da licitagao, sem que a questéo
da eficiéncia, do peso e do custo fique em segundo plano. Somente através destes mecanismos
sera possivel pér um fim ao movimento de fuga do direito administrativo por meio das fundagdes de
apoio. Creio, portanto, que é preciso retornar ao sistema anterior atentando para elementos a que
o Decreto-Lei n° 2.300/86 ndo atentou, fato este que deu margem a discussdes, problemas e
regulamentos inadequados” (SUNDFELD, Carlos Ari. Como reformar... cit., p. 25).
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Aqueles que defendiam sua validade e constitucionalidade, sustentavam que os
regulamentos normativos poderiam inovar o disposto na Lei.*4”

A Lei 13.303/2016 eliminou a discussdo. O estatuto ndo impde a
necessidade de aprovacgao da autoridade superior (externa aos quadros da estatal)
para aprovagao de um regulamento proprio para regulamentagdo de uma Lei que
estabelece normas gerais (e até mais especificas) sobre o processo de licitagao.

Passa-se a prestigiar os 6érgaos empresariais quanto a tarefa de elaborar e
aprovar o regulamento de contratagao, considerando os problemas enfrentados por
eles no dia a dia da gestdo.4*® O legislador, entdo, atribuiu aos érgaos societarios
da empresa estatal, que opera em regime diferenciado do Chefe do Executivo, uma
liberdade de atuacao necessaria para a administragcao da empresa.

Além disso, os arts. 89 e 90 limitam o exercicio da supervisao e ingeréncia
dos entes aos quais as estatais estdo vinculadas (i.e., autoridade de nivel
hierarquico superior):44°

Art. 89. O exercicio da supervisdo por vinculagdo da empresa publica ou
da sociedade de economia mista, pelo 6rgdo a que se vincula, nao pode
ensejar a redugao ou a supressdao da autonomia conferida pela lei
especifica que autorizou a criagao da entidade supervisionada ou da
autonomia inerente a sua natureza, nem autoriza a ingeréncia do

supervisor em sua administragcio e funcionamento, devendo a
supervisao ser exercida nos limites da legislagao aplicavel.

47 “(..) ja tive oportunidade de sustentar que a ideia de que os regulamentos ndo inovam no
ordenamento juridico se encontra hoje totalmente superada. Caso se limitassem a repetir
sacramentalmente as palavras do legislador, seriam eles de todo inuteis. Todo regulamento contém
algum conteudo inovador, dentro dos limites permitidos pela Constituigcdo e pela lei. E isso ha de ser
admitido mesmo em relagéo aos chamados regulamentos de execugéo, cujo papel é o de detalhar
ou explicitar as diretrizes genéricas contidas na lei, com vistas a segurar a sua fiel execucgéo (CF,
art. 84, 1V). (...) No caso especifico do Decreto n® 2.745/98, ha ainda uma razdo mais contundente
para que se tenha como valido o seu carater inovador. E que a matéria de licitagdes inclui-se, sem
dificuldades no tema geral da ‘organizagéo e funcionamento da Administragao Publica’. Ora com o
advento da Emenda Constitucional n® 32/2001, a redagédo do art. 84, VI, ‘a’, da Constituicao foi
alterada precisamente para passar-se a admitir a edicdo dos chamados regulamentos autbnomos
sobre organizagdo e funcionamento da Administracdo” (BINENBOJM, Gustavo. Regulamentos
simplificados de licitagdes das empresas estatais: o caso da Petrobras. Férum de contratacées e
gestao publica, ano 6, n. 68, ago. 2007. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=46766. Acesso em: 7 set. 2009).

448 Discorda-se de Cesar Pereira quando afirma que o regulamento serviria apenas como uma
“consolidacdo interna de procedimentos” (PEREIRA, Cesar. Processo licitatério das empresas
estatais: finalidades, principios e disposi¢gdes gerais. (In) JUSTEN FILHO, Margal (org.). Estatuto
juridico das empresas estatais: Lei 13.303/2016. Sao Paulo: RT, 2016, p. 350). A Lei 13.303/2016
reservou um espaco maior de discricionariedade e uma finalidade diversa ao regulamento do que a
simples reuniao de procedimentos.

449 Sobre a abrangéncia do controle tutelar (e ndo de subordinacdo) exercido pelo Poder Executivo
sobre as estatais e a influéncia da interpretacdo doutrinaria em relagdo aos mencionados
dispositivos da Lei 13.303/2016, ver: FIDALGO, Carolina Barros. Op. cit., p. 340 e ss.



http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=46766
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Art. 90. As acdes 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 definicdo de politicas publicas. (Grifo nosso)

Considerando o exposto, entende-se que a Lei 13.303/2016 vedou que, na
criacdo das novas estatais, ndo se atribua ao 6rgdo da propria estatal a
competéncia para se auto-regulamentar. Implementou-se uma “esfera normativa
autbnoma”, pois os 6rgaos das estatais devem estar imunes “contra as ingeréncias
que a elas venham a ser impostas, ressalvada, naturalmente, a incidéncia da

propria Constituigéo (...)".4%°
4.1.1.2 Os 6rgaos competentes pelo regulamento

A Lei 13.303/2016 ndo define qual o 6rgdo da estatal responsavel pela
aprovacao do regulamento. A opg¢ao é valida em fungdo das peculiaridades
estruturais de cada empresa estatal. No ambito federal, o art. 71, §1° do Decreto
8.945/2016 determina que o regulamento sera aprovado pelo seu Conselho de
Administragéo ou, caso nao exista o Conselho, pela Assembleia Geral.

No Parana, a Lei Estadual 19.188/2017 imp6s ao Conselho de Controle das
Empresas Estaduais, que exerce funcio de estabelecer “diretrizes para orientagcao
de praticas de governanga corporativa e controle interno” (art. 1°, inc. |, da Lei
Estadual 18.875/2016),4%! o dever de editar “modelo de regulamento de licitagdes
no prazo previsto no art. 91, da Lei Federal n® 13.303, de 2016” (art. 2°).

Ao examinar a eficacia do “modelo de regulamento” proposto pelo Conselho,
o Grupo Permanente de Trabalho de Licitacbes e Contratos da Procuradoria Geral
do Estado, com base no art. 89 da Lei 13.303/2016, opinou que:

450 ARAGAO, Alexandre Santos de. Principio da legalidade e poder regulamentar no estado
contemporaneo. Revista de direito administrativo, v. 225, jul./set. 2001, p. 128.

451 Trata-se de Conselho que parece assumir a fungdo sugerida por Carlos Ari Sundfeld para
reparticao de riscos de responsabilizacdo pelos processos de contratagdo adotados pelos gestores
das estatais. Para o autor os Conselhos podem ter “a finalidade de fazer padronizagdes (de editais,
de equipamentos, etc.), editar instru¢des, solucionar duvidas, editar sumulas, enfim, trabalhar
permanentemente na unificagdo de solugdes, diminuindo o contencioso individual. O objetivo seria
retirar de cada procedimento licitatorio as questdes que se repetem e trazé-las para o conselho —
que poderia, inclusive, negociar mais adequadamente com os érgaos de controle (com Ministério
Publico e com os tribunais de conta). Assim, poderia haver um amplo processo de entendimento,
nao se deixando, entdo, o administrador publico isolado ao tomar decisdes diante da presséo do
caso concreto” (SUNDFELD, Carlos Ari. Como reformar... cit., p. 27).
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(...) cada uma das empresas podera, de acordo com a deliberagdo
administrativa neste sentido pelo Conselho de Administragao, no exercicio
de sua autonomia, se valer do modelo elaborado pelo CCEE como uma
referéncia para elaboragao de seu préprio regulamento interno que devera
ser ajustado e adequado as suas especificidades e particularidades, de
modo a dar integral cumprimento ao dever juridico fixado no art. 40 da
referida Lei das Estatais.*52

No caso da Companhia Paranaense de Energia (COPEL), seu regulamento
interno foi aprovado por sua Diretoria, determinando, em seu item 1.3, que:

(...) as alteragbes do presente Regulamento sejam coordenadas pela
Diretoria Juridica e de Relagbes Institucionais — DRI, com apoio da
Diretoria de Gestao Empresarial — DGE e da Diretoria de Governanga,
Risco e Compliance — DRC, submetendo-se a novo processo de
aprovagao por esta Diretoria, exceto quando:
| - se tratarem de alteragdes de Norma interna da Copel, sendo a
aprovagao, nesse caso, de responsabilidade da Diretoria de Gestao
Empresarial;
Il - se tratarem de alteracbes das minutas padronizadas de editais e
contratos referentes a procedimentos licitatérios disciplinados no presente

Regulamento, sendo a aprovagdo, nesse caso, de responsabilidade da
Diretoria Juridica e de Relagdes Institucionais — DRI.4%3

O regime geral das estatais indica uma diretriz basica que faz valer a escolha
pela adogcdo da técnica empresarial: a competéncia atribuida aos o6rgéos
empresariais, que sdo os primeiros a terem acesso aos dados sobre a eficiéncia da
atuacdo da empresa, por definir a dindmica das contratacdes, considerando a
miss&o de atingir as finalidade previstas no objeto social e na Lei que as criou.*%*

Do ponto de vista societario, pode-se considerar a forga institucional da
empresa e a teoria organizativa para explicar a vinculagdo do ato regulamentar, a
relacdo de independéncia da atuagao dos érgaos societarios e a compatibilizagao
de interesses na empresa.*%®

Atribuindo-se a aprovacéo do regulamento ao Conselho de Administragéo,
abranda-se a interferéncia da vontade direta do acionista controlador na definicao

das diretrizes e regras que serao adotadas no ambito das contratagdes. Conforme

452 PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO PARANA. Protocolo n. 15.122.221-8. Parecer

n.19/2018 - PGE. Disponivel em: http://www.pge.pr.gov.br/sites/default/arquivos restri-
tos/files/documento/2019-10/192018.pdf. Acesso em: 18 set. 2019.
453 Disponivel em: http://www.copel.com/hpcopel/fornecedores/sitearquivos?2.

nsf/arquivos/regulamento _interno_licitacoes contratos/$FILE/Regulamento%20 Interno_Licitacoe
s e Contratos.pdf. Acesso em: 18 de set. de 2019.

454 “(_..) uma vez definidos clara e adequadamente os objetivos a serem buscados pela sociedade
estatal, o Estado deve se abster de interferir nas questbes operacionais da companhia, dando
liberdade para os 6rgaos societarios (...)" (FIDALGO, Carolina Barros. Op. cit., p. 355).

455 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 297 e ss.



http://www.pge.pr.gov.br/sites/default/arquivos_restri-tos/files/documento/2019-10/192018.pdf
http://www.pge.pr.gov.br/sites/default/arquivos_restri-tos/files/documento/2019-10/192018.pdf
http://www.copel.com/hpcopel/fornecedores/sitearquivos2.%20nsf/arquivos/regulamento_interno_licitacoes_contratos/$FILE/Regulamento%20_Interno_Licitacoes_e_Contratos.pdf
http://www.copel.com/hpcopel/fornecedores/sitearquivos2.%20nsf/arquivos/regulamento_interno_licitacoes_contratos/$FILE/Regulamento%20_Interno_Licitacoes_e_Contratos.pdf
http://www.copel.com/hpcopel/fornecedores/sitearquivos2.%20nsf/arquivos/regulamento_interno_licitacoes_contratos/$FILE/Regulamento%20_Interno_Licitacoes_e_Contratos.pdf
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ensina Mario Engler Pinto Junior, o enfoque dos administradores deve ser o
“‘interesse da companhia”, ndo se resumindo “ao atendimento das expectativas
financeiras dos acionistas, mas inclui[ndo] a preservagcdo da empresa enquanto
unidade produtiva e o cumprimento da funcao social direcionada ao publico
relacionado”.4%

Tal tarefa recomenda a atuagao processual do érgéo responsavel. No uso
de seu poder discricionario, deve estabelecer e justificar as vantagens de se adotar
determinadas regras para tornar o processo de contratagdo mais eficiente em prol
da satisfagdo do interesse coletivo que justifica a propria existéncia da empresa
estatal.*®” E isso se da por meio de atas de reunides, decisbes motivadas com base

em pareceres técnicos e outros atos societarios previstos no estatuto.
4.1.2 Natureza juridica do regulamento interno

Diante da competéncia atribuida aos 6rgaos societarios para elaboragao e
atualizagdo do regulamento, ndo se pode negar a natureza eminentemente
empresarial do ato regulamentar.

Trata-se de um instrumento interno, aprovado com base em atos praticados
pelos administradores (no ambito das estatais federais, pelo Conselho de
Administrac&o), cuja finalidade é institucionalizar e especificar as orientagbes a
serem seguidas pelos gestores das empresas estatais durante a realizagdo das
contratacdes e execucio dos contratos.

O regulamento € uma norma autdbnoma, concebido por um agente submetido
as normas previstas na Lei 6.404/1976 (art. 16 da Lei 13.303/2016).4%® Para
Bernardo Strobel Guimarades, Leonardo Coelho Ribeiro, Carlos Vinicius Alves
Ribeiro, Isabella Giublin e Juliana Bonacorsi de Palma:

O regulamento &, na verdade, expressao da natureza privada das estatais.
Logo, ressalvadas as excegbdes examinadas abaixo, cuida-se de um ato
interno que nao tem status normativo em sentido préprio, mas sim

representa a concretizagdo da capacidade de as pessoas juridicas de
Direito Privado organizarem suas relagbes. Sua natureza é similar aos

456 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 445.

457 Recomendando a utilizagdo do processo, no ambito das estatais, como técnica para
concretizagdo de “normas que veiculam conceitos juridicos indeterminados”, confira-se: Ibid., p. 283.
458 “O administrador ndo é tecnicamente um representante do Estado e nem se equipara a agente
publico, embora possa legitimamente perseguir o interesse publico em detrimento da finalidade
lucrativa sem desrespeitar o dever de lealdade para com a companhia” (Ibid., p. 462).
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documentos previstos na primeira parte da Lei das Estatais, que exigem a
edicédo de Cddigo de Condutas e similares. Embora “regulamento” seja um
termo impregnado de sentido para o Direito Administrativo, ele escapa a
sua conceituagao classica. Tanto € assim que a produgao do regulamento
€ ato puramente interno a estatal, que dispensa qualquer ingeréncia
politica da Administragdo direta. O tema esta inserido plenamente na
autonomia administrativa das estatais, o que confirma a natureza privada
do regulamento previsto no art. 40. Caso se cuidasse de um ato de
natureza propriamente publica, necessariamente deveria haver o
concurso da autoridade da Administragdo direta para sua produgao.4%°

A questdo que deve ser aprofundada do excerto acima € se a producéo do
regulamento é um ato puramente interno e privado a estatal?

Em primeiro lugar, estad claro que as normas previstas no regulamento
incidirdo em relacdes pré-contratuais e contratuais estabelecidas com terceiros.
Portanto, ha normas, definidas unilateralmente pela estatal, que transcendem e
podem vir a atingir a esfera juridica de particulares (regras sobre aceitagcdo das
propostas e habilitacdo dos proponentes, aplicacdo de sanc¢des, disposicdes sobre
a mutabilidade dos contratos e sobre a extingdo dos contratos).4°

Logo, ha regras do regulamento que devem ser (e sdo também talhadas para
serem) observadas por terceiros, sobretudo se assim estiver expresso no termo de
adesao aos procedimentos de contratagdo. Isso atribui ao ato (regulamento) uma
natureza pré-contratual, que se vinculara ao instrumento convocatério para
formulacdo de propostas — quando se constatara a eficacia concreta do ato
regulamentar.#®’ Mais do que isso, tem-se a concepgido de condigbes gerais de
contratagcao que podem incidir diretamente nas relagdes contratuais, pela adesao

do contratado, as quais o regulamento se aplicara.*6?

459 GUIMARAES, Bernardo Strobel; RIBEIRO, Leonardo Coelho et al. Cit., p. 241. O trecho final do
excerto é interessante na medida em que corrobora a ideia de que, caso o regulamento fosse
produzido por uma autoridade publica (agindo de externamente a estatal), haveria maior incidéncia
das regras de direito publico quanto a produgéo e ao controle do ato.

460 No ambito do direito civil, tem-se a seguintes constatagdes: “As condi¢cdes gerais podem ser
entendidas como regulagao contratual predisposta unilateralmente e destinada a se integrar de
modo uniforme, compulsdrio e inalteravel a cada contrato de adesé&o, que vier a ser concluido entre
o predisponente e o respectivo aderente (...) As peculiaridades das condigbes gerais impdem
solugdes que ultrapassam o dmbito de interesses do direito, de modo a controlar e inibir os abusos,
refletindo a necessaria coexisténcia entre os interesses do publica e da empresa que as utiliza”
(LOBO, Paulo. Direito civil: Contratos. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 119-120).

461 MELO, Diogo L. Machado de. Op. cit., p. 74.

462 “A predisposicao significa o ato de fazer existir juridicamente as clausulas contratuais gerais e se
revela de formas variadas (avisos, documentos, prospectos, regulamentos, instrugdes, etc.). (...)
Quando se fala que as clausulas contratuais gerais séo predispostas, significa dizer que estas sao
organizadas ou redigidas previamente pelo proponente, a ser oferecido ao aderente, que, em
momento posterior, aceitara ou ndo o futuro contrato. Sdo pré-redigidas antes do consenso, fixadas
com anterioridade ao comego da fase contratual. (...) as clausulas contratuais gerais se formam e
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Por fim, ha de se retomar a ideia de regime das empresas estatais, que € sui
generis por ser formado por regras e principios que regulam tanto a atuagcédo dos
privados como da Administracdo Publica.*%® Dessa forma, ainda que se afirme que
o regulamento interno de licitagdes tenha natureza privada, isso ndo quer dizer que
sobre sua elaboragio e seus efeitos ndo incidam normas de direito publico.*64

Dai a sujeicdo do ato regulamentar a um controle mais intenso do que o
controle dos atos praticados por empresas privadas, sobretudo porque o
regulamento das estatais deve conter previsées que conduzam ao atingimento das
finalidades publicas que justificam sua existéncia. Se os atos praticados no
regulamento extrapolam tais finalidades ou se revelam contrarios as leis que
conformam a atuagao das estatais, podem ser objeto de controle.46°

Assim, a Lei 13.303/2016 garante autonomia discricionaria*6® necessaria
para que a estrutura societaria da empresa estatal possa gerir a empresa.4¢’
Porém, as normas de direito publico também incidirdo sobre tais atos, admitindo-se
a possibilidade de atuagdo dos 6rgaos de controle sobre o procedimento para
aprovagao do regulamento, considerando também os efeitos que as previsdes

podem gerar face aos terceiros que contratardo com as estatais.
4.1.3 Fungao do regulamento interno

A Constituicdo Federal definiu, como condigcdo fundamental para que a

técnica empresarial pelo Estado seja empreendida com eficiéncia, que as empresas

existem juridicamente em momento anterior ao futuro contrato, e sua formagéo ndo se confunde
com a formagéao do contrato de adesdo” (MELO, Diogo L. Machado de. Op. cit., p. 73).

463 Reporta-se ao primeiro capitulo da presente dissertacao sobre o regime aplicado as estatais.
464 O tema sera retomado mais adiante ao se tratar dos limites impostos ao regulamento.

465 Que podera ser provocado pelos privados por ocasido da publicagao do instrumento convocatoério
ou durante a execugéo do contrato, quando os efeitos do regulamento se concretizam.

466 E esse € o termo utilizado por: BINENBOJM, Gustavo. Disposi¢cdes de carater geral sobre
licitagbes e contratos na lei das estatais (Lei n°® 13.303/2016). (In) NORONHA, Joado Otavio de;
FRAZAO, ANA; MESQUITA, Daniel Augusto (coord.). Estatuto juridico das estatais: anélise da Lei
n°® 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 205-233.

467 Com a seguinte ressalva: “A posigdo majoritaria parece se, no entanto, no sentido de entender
que a Administracdo nunca é dotada de uma autonomia privada exatamente idéntica a dos
particulares. Estando a Administragdo ndo apenas autorizada, mas verdadeiramente obrigada a
prosseguir o interesse publico, esse dever vincularia os entes publicos a obedecer a critérios
objetivos e legais. A Administracdo parece, assim, caber apenas as formas juridico-privadas e nao
a liberdade ou as possibilidades que a autonomia privada proporciona. A ideia da vinculagédo da
Administracédo a lei impediria a existéncia de uma verdadeira liberdade contratual, idéntica a do
Direito Privado” (ESTORNINHO, Maria Jo&o. Requiem pelo contrato administrativo. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 181).
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estatais possuam mecanismos de atuar com igualdade em relagéo aos privados no
mercado em que estdo presentes. Tal condi¢cao pressupde a possibilidade de que
as empresas ajustem suas regras de governacao (inclusive, de contratagdes) a sua
realidade. 468

Uma Lei abrangente engessa a atuagcdo empresarial, tolhendo uma das
principais virtudes da escolha da técnica empresarial para atuagdo da
administracao: a flexibilidade para adaptacdo aos anseios de cada um dos
mercados.*69

Por esse motivo, o regulamento, com a flexibilidade que a Lei 13.303/2016
proporciona, € fundamental. Sobretudo diante das constatagdes obtidas no primeiro
e segundo capitulo do presente trabalho, em que se demonstrou (1) as diferentes
frentes em que a técnica empresarial é utilizada; (2) as diversas contratagdes
realizadas pelas empresas; e (3) a alternancia da incidéncia de regras de direito
publico e privado em funcédo das finalidades a serem obtidas pelas empresas
estatais — circunstancia que, por si s0, ja inviabiliza a definicdo de um regime unico
e estanque para atuacdo de todas as empresas estatais.*’°

O regulamento se revela como abertura para desconstru¢do de um modelo

rigido e maximalista que impera no &mbito das contratagdes publicas.*”" Por outro

468 Numa analise mais ampla, Vitor Rhein Schirato relata que: “A Administragdo Publica controladora
e fiscalizadora da prestagdo de tais servigos por particulares passa, apds os processos de
privatizagao e remodelagem, a se deparar com uma série de novas questdes, tais como o controle
e disciplina da prestagdo concorrencial, o estabelecimento de marcos de qualidade e
universalizagao, a existéncia de agentes atuantes sob regimes distintos (servigo publico e atividade
econOmica) etc. (...) Nesta senda, com a remodelagem da prestagéo dos servicos publicos (de forma
mais restrita) e a remodelagem da atuag¢édo do Estado no dominio econémico (de forma mais ampla,
posto que passa a incluir outros setores que nao apenas os setores dos servigos publicos, como o
setor da industria petrolifera, por exemplo) advém a necessidade da adogao de novos instrumentos
de atuagao da Administragdo Publica. Tais instrumentos devem ser consentdneos com a nova
realidade subjacente, que passa a apresentar novas demandas e novos problemas, que devem ser
solucionados pela atividade administrativa. (...) Essa conjuntura factual leva o Estado a ter que se
adaptar a nova realidade, a qual passa a apresentar demandas muito mais complexas do que as
anteriormente existentes. Resultados passam a ser muito mais importantes do que meios, em
respeito ao principio da eficiéncia, guindando a principio constitucional, por meio da Emenda
Constitucional n® 19, de 4 de junho de 1988” (SCHIRATO, Vitor Rhein. As agéncias reguladoras
independentes e alguns elementos da Teoria Geral do Estado. (In) ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas.
Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 503).

469 “(_..) o Regulamento (...) é veiculo de promogao de flexibilizagdo das relagdes negociais das
empresas” (GUIMARAES, Bernardo Strobel; RIBEIRO, Leonardo Coelho et al. Cit., p. 240). E néo
se confunda flexibilizagdo dos meios com a auséncia de controle de resultados e de legalidade.

470 BARCELOS, Dawison; TORRES, Ronny Charles Lopes de. Op. cit., p. 269.

471 %(...) Com procedimentos, critérios e parametros bem definidos, é razoavel estimar que os
colaboradores das estatais se sintam mais confortaveis, mais seguros e estimulados a encarar os
desafios e as novidades da Lei 13.303/16, tomando decisGes libertas do velho regime
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lado, tal ferramenta ndo abre mao de conferir seguranca juridica (1) aos gestores
na escolha das decisbes as contratagbes realizadas.*’ ; e (2) a todos que se
relacionardo com a empresa estatal (inclusive, aos seus acionistas).4”3

Por isso, “a fungdo do regulamento nao é repetir, de modo estéril, as normas
legais”, mas “promover o efetivo ajuste entre as normas de indole geral previstas
no ato normativo primario e os contratos a serem celebrados”.#’* Ou seja, o
regulamento “deve ser percebido como um instrumento para adequar as regras,
genericamente criadas pelo legislador, as especificidades da estatal”.47>

Logo, a imposigao legal as empresas do dever de editarem regulamento
préprio exige que o intérprete examine o extenso rol de regras gerais sobre o
processo de licitagcao da Lei 13.303/2016 como um verdadeiro mapa em que 0s
administradores das estatais poderao definir previamente os caminhos mais
adequados para suas empresas (incluindo-se suas subsidiarias) contratarem bens,
servigos e obras.*7®

O regulamento de licitagao tera papel importante no desenho de todas as

fases do processo de contratagédo até a execugéo do contrato pelas estatais.*””

excessivamente burocratico baseado na Lei n° 8.666/93” (NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR,
Pedro de Menezes. Licitagbes e contratos... cit., p. 37).

472 OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Op. cit., p. 137-138. José Calasans Junior
entende que a falta de tratamento exaustivo, pela lei, sobre algumas matérias pode gerar
inseguranga juridica aos interessados em contratar com as estatais. O Autor assevera que: “a
possibilidade de surgimento de regras procedimentais ndo uniformes, ou mesmo conflitantes, o que
representara inseguranga para os interessados em contratar com as empresas estatais”
(CALASANS JUNIOR, José. Licitacdo e contratagdo nas empresas estatais... cit., p. 47). Discorda-
se do Autor, pois a Constituicdo nao determina que o estatuto das estatais seja permeado de regras
exaustivas a serem aplicadas indistintamente a todos os tipos de estatais. A figura do regulamento
na Lei 13.303/2016 visa a abrandar o maximalismo que assolava as contratagbes das empresas
estatais, permitindo-lhes que o processo de contratacdo adotado seja o mais adequado para o
mercado em que ela atua e para os fins que se busca atingir por meio do referido processo.

473 Vale aqui a relagéo feita entre o poder normativo das agéncias reguladoras e o principio da
legalidade por Vitor Rhein Schirato: “é¢ de se asseverar que o poder normativo das agéncias
reguladoras acaba por ser elemento essencial da previsibilidade da atuagdo da Administracéo
Publica, pois, por integrar a legalidade de acordo com a nogdo ampla apresentada anteriormente, é
fonte normativa que vincula a atuagao administrativa. Considerando-se a baixa densidade normativa
das leis criadoras das agéncias reguladoras, verifica-se enorme discricionariedade conferida as
agéncias. Tal discricionariedade acaba por encontrar em diversas oportunidades limites nos atos
normativos das agéncias reguladoras, o que tende a aprimorar a seguranga juridica e a
confiabilidade das relagbes entre Administragéo Publica e particulares” (SCHIRATO, Vitor Rhein. As
agéncias reguladoras independentes... cit., p. 522).

474 GUIMARAES, Bernardo Strobel; RIBEIRO, Leonardo Coelho et al. Cit., p. 241.

475 BARCELQOS, Dawison; TORRES, Ronny Charles Lopes de. Op. cit., p. 268.

476 Gustavo Schiefler fala em descricdo do “fluxograma procedimental” (SCHIEFLER, Gustavo
Henrique Carvalho. As inovagdes do procedimento licitatério... cit., p. 178).

477 |bid., p. 178.
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Entre o inicio do processo de contratacido, se havera a incidéncia da licitagao, e a
execugao do contrato, questdes importantes sobre a modelagem e formalizagdo do
contrato, ocorridas no Brasil ou no exterior,*’® devem ser objeto de regulamentagao
pelas proprias estatais — o que altera completamente o cenario normativo ao qual
a maioria das empresas estatais e seus gestores estavam acostumados a lidar.47°

Sobre a questédo da incidéncia ou ndo do dever de licitagdo, o regulamento
assumira papel relevante em procedimentalizar tais contratagdes que nao seguirdo
o procedimento previsto no art. 51 da Lei 13.303/2016. Podera apontar solucoes
inclusive para o dialogo entre a estatal e terceiros que gerara a contratagdo. Nessa
linha, cite-se a sugestdo de Gustavo Henrique Schiefler a ser incorporada nos

regulamentos das estatais:

(i) a inser¢do do dever juridico de registro integral de todas as
comunicagoes, orais ou escritas, preliminares ou posteriores a instrugéo
do processo administrativo e a decisédo pela contratagao direta, evitando-
se a rotineira situagdao em que o processo administrativo € iniciado a partir
de uma nota técnica ou projeto basico que ja identifica o potencial
contratado, como se essa informagao surgisse espontaneamente a partir
de uma simples pesquisa unilateral da administragdo publica, ou seja,
como se inexistissem comunicagbes prévias com o referido agente
econdmico; (ii) a insercao do dever juridico de anexagao de um cédigo de
conduta ética ao processo administrativo, em conjunto com o
encaminhamento do documento ao agente econdmico em etapa
preambular do dialogo publico-privado e da respectiva contratagao; (iii) a
disponibilizagao voluntaria, independentemente de requisicao, em tempo
real, da integralidade do processo administrativo na rede mundial de
computadores (internet). 480

O regulamento também podera especificar como as fun¢des derivadas da

licitacdo serado toleradas ou incentivadas ao se realizar um processo de

478 Sobre as contratagbes realizadas por subsididrias estrangeiras no exterior, antes da Lei
13.303/2016, remete-se ao artigo de: SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de. Op. cit.,
p. 24 e ss.

479 Embora trate apenas das prorrogacoes, a seguinte assertiva é precisa para destacar a maior
discricionariedade dos gestores das estatais: “desde o advento da Lei das Estatais, suas
destinatarias passaram de um regime consideravelmente regulado/disciplinado (Lei Geral de
Licitagdes) para um cenario amplamente aberto e, em certa medida, até desafiador, dada a
oportunidade de avangcarem no tema e criarem condicbes mais assertivas e estreitamente
relacionadas aquelas situagdes efetivamente recorrentes na respectiva atividade, quando da
regulamentacao do instituto da prorrogacdo contratual, de forma a assegurar juizos, tanto quanto
possivel, mais objetivos e imparciais” (CRISTOVAM, José Sérgio da Silva; PIOVESAN, Filipe da
Silva. Sobre a prorrogacao do prazo de execugao contratual nos regulamentos de empresas estatais
federais: uma analise comparativa entre a Lei n® 13.303/2016 e a Lei n°® 8.666/1993. Interesse
Pablico, ano 21, n. 116, jul/ago. 2019. Disponivel em: <http://www.bidfo-
rum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=255321. Acesso em: 27 dez. 2019).

480 SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. Didlogos
publico-privado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 290-291. Ver também o Decreto Federal
10.024/2019 que trata da figura da dispensa eletrdnica.
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contratagdo.*®’ O estabelecimento de regras condizentes com o incentivo ao
desenvolvimento sustentavel nacional deve ser arquitetado como uma forma de
agregar valor a atuagao da estatal, permitir que os interessados em ofertar insumos
as estatais entendam seus valores, bem como que os soécios e acionistas das
empresas possam também controlar a atuagado dos gestores em suas compras.

Ha também aspectos da modelagem contratual que podem ser objeto de
regulacéo, ainda que se recomende que o ato ndao esgote a discricionariedade do
gestor para realizagao de ajustes contratuais em cada caso concreto.

No caso das prorrogagdes contratuais, a Lei 13.303/2016 ndo estabelece
regulagdo, muito menos a obrigagdo de o administrador prever tal mecanismo no
contrato. Por uma questéo de seguranca juridica — considerando o disposto no art.
31, § 1°, 1l, d —, e como uma forma de contencdo de desequilibrios contratuais
gerados por eventos imprevistos, modificagdes contratuais ou compensagéo de
inexecugao de alguma obrigagao contratual, a doutrina recomenda que o contrato
disponha sobre as regras de eventual prorrogagdo do contrato.*®? A previsdo em
regulamento da questdo pode agregar seguranga as escolhas dos gestores.

Sobre as penalidades de adverténcia e suspensao temporaria de
participacao de licitacao, verifica-se a auséncia de qualquer outra orientacédo na Lei
sobre as condutas que ensejariam sua aplicagdo. Sabe-se que ambas podem ser
aplicadas em caso de inexecugédo total ou parcial do contrato. Logo, ndo se
aplicariam para o caso de mero atraso no cumprimento da obrigagcédo contratada —
quando o atraso nio ensejar a resolugdo contratual.*®3 A auséncia de previsdes

especificas na Lei 13.303/2016 sobre a questdo faz com que o regulamento seja

481 Nesse sentido: “Os regulamentos internos de licitagdes e contratos sdo um dos instrumentos
privilegiados para as estatais concretizarem as fungdes constitucionais as quais estdo submetidas
criando critérios técnicos, econdmico-sociais e juridicos que materializem e tornem rotina, em sua
pratica diaria, os mandamentos mais amplos da Ordem Econdémica” (OCTAVIANI, Alessandro;
NOHARA, Irene Patricia. Op. cit., p. 137).

482 NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagbes e contratos... cit., p. 273-
274. Sobre o tema ver também: CRISTOVAM, José Sérgio da Silva et al. Op. cit.

483 Do ponto de vista privado, nada impede que uma empresa decida ndo mais contratar outra
empresa, que deixou de honrar compromissos contratuais existentes entre elas. Também, ndo ha
limitacdo para que entes privados pactuem que em caso de descumprimento de determinadas
previsdes contratuais, seja possivel advertir a outra parte (até como condi¢do para a resolugao do
contrato). O inverso também nao pode ser descartado. Privados podem decidir contratar empresas
que deixaram de cumprir compromissos anteriores. Assumirdo o risco, no entanto, de confiar em
empresa que por incompeténcia ndo entregou objeto semelhante ao que se pretende contratar.
Provavelmente, o contratante obtera pregcos melhores em fungao deste risco. Tudo esta no campo
da autonomia privada.
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um ambiente adequado para que se especifique os critérios proporcionais para
motivacdo das decisbes que apliquem tais penalidades, incluindo-se o
procedimento que sera adotado.

Isto &, aqueles que participam da contratacdo devem estar cientes de que
se sujeitardo a aplicagado de determinadas penalidades contratuais caso adotem
condutas consideradas reprovaveis pela empresa estatal — inclusive, de que
correrdao o risco de ndo serem mais contratadas caso descumpram o contrato.**
No caso das suspensdes de licitar e impedimento de contratar, que € a penalidade
mais grave prevista na Lei 13.303/2016, faz-se necessario ter prévio conhecimento
sobre os elementos que constituem “prova suficiente de que nao ha risco efetivo de
repeticdo da conduta no futuro”.#8 Ou seja, ndo basta simplesmente prever que o
descumprimento do contrato caracterizara de imediato hipotese de aplicagao de
suspensao do direito de licitar ou de contratar.

Por isso, o problema identificado acaba retornando para as discussdes
relacionados a legalidade estrita (art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicao Federal). A
doutrina continua a defender a necessidade de que uma Lei, e ndo o contrato,
preveja a hipotese de puni¢cdo do particular (quando se esta diante de sangbes
administrativas). Trata-se de um problema que se resolve no ambito do Direito
Administrativo Sancionador e do Direito Constitucional — que limita o poder punitivo
do Estado.*8¢ Na auséncia de norma legal, a solugéo do problema esta em admitir

que o regulamento e os instrumentos convocatoérios tipifiquem as infragbes,*®”

484 “(...) a questdo da suspensdo do direito de licitar e contratar exige um passo adiante. Cabe
reconhecer que a suspensao do direito de licitar ndo € sangdo meramente retributiva, mas medida
restritiva que se destina a prevenir danos futuros para os interesses coletivos sob o cuidado da
Administragao” (PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Sang¢des administrativas na lei das empresas
estatais. (In) JUSTEN FILHO, Marcgal (org.). Estatuto juridico das empresas estatais: Lei
13.303/2016. Sao Paulo: RT, 2016, p. 547).

485 |bid., p. 548.

486 “A doutrina reconhece que ‘tanto as sangbes penais quanto as sangdes administrativas tém por
fundamento o mesmo poder punitivo estatal’. A configuracdo das penalidades administrativas é
similar aquela das penalidades de natureza penal, o que resulta na aplicagdo de regimes juridicos
semelhantes. A orientagao da politica do Direito Penal deve ser a mesma do Direito Punitivo em
geral, em especial do Direito Administrativo Sancionador. O art. 5°, XXXIX, da CF/1998
expressamente coloca que ‘ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacgao legal’. A simples leitura do dispositivo em questdo leva a inequivoca interpretagao de
que nao pode haver sancdo sem que haja especifica e determinada previsao legal” (Ibid., p. 555).
487 “(...) cabe a atos regulamentares (decretos ou resolugdes de agéncia reguladoras por exemplo),
ao ato convocatorio da licitagado (edital ou convite) ou, em ultimo caso, ao préprio contrato, na forma
do art. 69, 1V, especificar as hipoteses de incidéncia das sangdes e os critérios para a sua dosimetria.
Com isto, preserva-se pelo menos a nogao de anterioridade da norma — ainda que contratual — e
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atribuindo-lhes proporcionalmente as penalidades previstas na Lei de acordo com
a gravidade das condutas descritas e com a fungdo que a pena exerce.
Afinal, conforme observado por Cesar Pereira:
as sangdes nao se aplicam apenas aos contratados, nem se referem
apenas ao descumprimento do contrato. Cabe compreender que se trata

de sangdes dirigidas aos contratados efetivos ou potenciais, ou seja,
também aos licitantes por atos ilicitos praticados no curso da licitagdo.488

As penalidades da Lei 13.303/2016 visam a garantir que o processo de
contratagcdo e a execugado do contrato firmado ndo sejam frustrados — o que é
reforgado pelo disposto no art. 84 da Lei 13.303/2016.4%° O regulamento assumira
posicdo fundamental para graduagédo das penalidades existentes, ndo podendo
aplicar outras que nao estejam previstas em Lei — como a declaragédo de
inidoneidade, por exemplo. Atribuida tal competéncia ao administrador responsavel
pela condugéao da licitagao, a gradagéao das penalidades e tipificagdo das condutas
estara sujeita ao controle pelas autoridades competentes.

Dessa forma, e por meio do regulamento, a descricdo e valoragado das
condutas reprovaveis nao é realizada por quem elabora o instrumento convocatério,
mas pelo 6rgao competente para aprovar o regulamento. Sobraria para o
instrumento convocatorio especificar as penalidades as condutas reprovaveis que
estejam relacionadas diretamente ao objeto do contrato.

Além disso, o regulamento também pode efetivar a consensualidade na
execugao contratual, tratando de processos negociais relativos as modificagdes de
contrato e a apuragao de indenizagbes (suas etapas de provocagao, celebragéo
dos aditivos e formas de pagamento do valor ou utilizagdo do crédito),
estabelecendo a possibilidade de se utilizar “via heterocompositiva de conflitos

admissivel™, inclusive por meio de arbitragem e dispute boards em contratos

relacdo a infragdo. O licitante ou contratado tem o direito insuprimivel de conhecer, antes da pratica
da infracdo, o quadro normativo que rege a sua conduta” (Ibid., p. 536).

488 |bid., p. 546.

489 “Tais objetivos sdo gerais (descritos no art. 31 da Lei 13.303/2016) e especificos (retratados no
ato convocatério). A frustragao de quaisquer deles por meio de ato ilicito autoriza a aplicagéo das
sangdes” (Ibid., p. 561).

4% | EFEVRE, Ménica Bandeira de Mello; WLADECK, Felipe Scripes. Alteracéo dos contratos das
empresas estatais. (In) JUSTEN FILHO, Margal (org.). Estatuto juridico das empresas estatais: Lei
13.303/2016. Sao Paulo: RT, 2016, p. 515. O regulamento da SABESP prevé a possibilidade de
criagdo de “comité técnico de prevencao e/ou solugédo de disputa para dirimir conflito relativo ao
contrato de obras ou servigos, cujas condigdes especificas estejam estabelecidas no instrumento
convocatério” (art. 175).
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considerados mais complexos. O regulamento podera orientar a forma com que a
arbitragem deve ser instaurada e quais os critérios para padronizagéo de clausulas
€ compromissos arbitrais.

Por fim, a doutrina aponta que as definicdes a serem consignadas no
regulamento podem “reduzir os custos de transagcdo a que se sujeitam as
estatais”.*?! Essa tendéncia devera ser provada a partir da utilizagdo efetiva e da

atualizagao constate dos regulamentos pelas estatais.
4.1.4 Limites da regulamentacao impostos pela Lei 13.303/2016

Ainda em 1999, Alice Gonzalez Borges preconizava:

(...) é preciso frisar que as normas sobre licitagdo dessas empresas nao
ficardo exclusivamente ao seu talante nos regulamentos préprios, porque
o art. 22, inciso XXVII, determina, para tanto, também o estabelecimento
de normas gerais, embora diferentes daquelas aplicaveis as autarquias e
fundagbes, porque editadas, é a diccdo da Emenda. “nos termos do art.
173, §1°, 111",

Dai entender CINTRA DO AMARAL, em feliz colocagdo de seu voto na
Comissao designada MARE para a elaboracgéo da lei que dispora sobre o
estatuto juridico das estatais, que essa lei “tera por fungcdo estabelecer
uma ‘ponte’, entre a Constituicdo e os regulamentos préprios, que, assim,
teriam seu fundamento de validade na lei, e ndo diretamente da
Constituigdo evitando-se instituicdo esdrixula no direito brasileiro, do
‘regulamento autbnomo’. Portanto, a aprovacgao, pelas empresas estatais,
de seus regulamentos proprios, estara condicionada a edi¢do da lei a que
se refere o §1° do art. 173, e esta, por seu turno, devera estipular as
normas gerais que iniludivelmente, séo previstas pelo art. 22, inciso XXVII
da Constituigéo.

(...)

Dai a necessidade de estabelecerem-se normas gerais regedoras da
espécie, as quais deverao limitar-se a servir de orientagao para o conteudo
possivel dos regulamentos préprios das licitacdes das sociedades de
economia mista e empresas publicas. Nelas, devera ficar perfeitamente
definido o que pode, e o que ndo pode constar dos regulamentos préprios
das estatais destinados a atividades de prestacédo de servigos publicos
comerciais e industriais.*%2

491 GUIMARAES, Bernardo Strobel; RIBEIRO, Leonardo Coelho et al. Cit., p. 241.
492 BORGES, Alice Gonzalez. O estatuto juridico das empresas estatais na emenda constitucional
n°19/98. Revista de direito administrativo, v. 217, jul./set. 1999, p. 11.
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Apesar de menos abrangente do que a Lei 8.666/1993, a Lei 13.303/2016 é
densa na parte de contratagbes.*®® Na escala proposta por Alexandre de Aragéo, a
Lei 13.303/2016 pode ser considerada como de “grande densidade normativa”.4%*

A previsao de uma certa “reserva regulamentar” sobre licitacbes e contratos
pode ser intimidada pela quantidade de normas existentes na Lei 13.303/2016. Ha
um excesso de regulamentacéo legislativa de matérias procedimentais, sendo que
em alguns pontos ha dificuldade para conseguir localizar algum elemento passivel
de ser “personalizado” pelo administrador ao regulamentar determinada matéria.
Nesses casos, ha que se verificar até mesmo a necessidade de se regulamentar a
matéria que, por si so, ja esta exaustivamente tratada pela propria Lei.

Logo, o primeiro limite ao conteudo do regulamento esta no conteudo da Lei
13.303/2016.4%°

Por outro lado, a Lei 13.303/2016 fixa os pontos dos procedimentos que
carecem de regulamentacgéo especifica para cada empresa. Portanto, ha periodos
da Lei em que, mais do que a baixa densidade normativa, atribui-se expressamente
as estatais o dever de expedir normas sobre etapas do seu processo de
contratagao e execugao dos contratos.

Assim, o art. 40 da Lei 13.303/2016 estabelece que o gestor deve tratar das
etapas do procedimento e o0s sujeitos competentes em executa-los,
regulamentando: o glossario de expressoes técnicas; o cadastro de fornecedores;
as minutas-padrao de editais e contratos; os procedimentos de licitacdo e

contratacao direta; a tramitagao de recursos; a formalizagado de contratos; a gestéo

498 Segundo posicdo de Adilson Abreu Dallari, referendando as observagdes de Fabricio Mota,
houve frustagdo das expectativas quanto a regulagdo desse tema, pois: “a lei € demasiadamente
detalhista, produzindo efeitos negativos para a eficiéncia e a economicidade dessas entidades”
(DALLARI, Adilson Abreu. Op. cit., p. 65).

494 A escala foi criada a partir das “situagdes normativas das quais podem advir os regulamentos”,
focando na diferenca existente entre “o grau (...) com que a discricionariedade ou o poder normativo
é conferido” (ARAGAO, Alexandre Santos de. Principio da legalidade... cit., p. 120). O autor entende
que as Leis de grande densidade normativa se diferenciam das leis de baixa densidade normativa,
pois naquelas “a lei chega a iniciar — sem pretender esgotar — a normatizacao da matéria de maneira
bem detalhada”, sendo que nesta “a lei estabelece apenas parédmetros bem gerais da
regulamentacéo a ser efetuada pela Administragdo Publica” (lbid., p. 123).

4% “E forgoso sustentar que, por forga do principio da legalidade e da competéncia constitucional
reservada ao Poder Legislativo, seja no que tange a edigdo de normas gerais (competéncia privativa
da Unido), seja quanto a competéncia concorrente dos demais entes federados, ha limites de
conteudo para a edigdo dos regulamentos proprios que ndo podem ser ultrapassados. (...) ndo ha
autorizagdo para legislar sobre licitagdo e contratos, mas ha evidente espacgo juridico para a
adequacao da lei no plano concreto das estatais” (GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto
Abduch. Lei das estatais. Cit., p. 38).
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e fiscalizagédo de contratos; a aplicagao de penalidades; e o recebimento do objeto
do contrato. Complementam os termos do mencionado dispositivo:

(1) O art. 8° §2° I, que impbe a necessidade de previsdo, em Lei ou
Regulamento, sobre a possibilidade de que a empresa assuma “obrigagdes e
responsabilidades (...) em condigbes distintas as de qualquer outra empresa do
setor privado”;*96

(2) O §4° do art. 31, que designa ao regulamento a definicdo sobre as regras
do procedimento de manifestacéo de interesse privado;

(3) O paragrafo unico do art. 63, que estabelece a regulamentagcdo dos
procedimentos auxiliares de licitagao;

(4) O §2° do art. 64, que permite que as estatais restrinjam “a participacao
em suas licitacbes a fornecedores ou produtos pré-qualificados, nas condicoes
estabelecidas em regulamento”;

(5) O inciso Il, §2°, do art. 66, que estabelece que a seleg&o realizada por
meio do sistema de registro de preco ocorrera de acordo com os procedimentos
previstos em regulamento;

(6) O paragrafo unico do art. 67, que determina que o regulamento trate do
catalogo eletrénico e da forma como o instrumento sera utilizado em licitagdes; e

(7) O §5° do art. 86, prevendo que o regulamento trate dos “critérios para a
definigdo do que deve ser considerado sigilo estratégico, comercial ou industrial”.

As referéncias expressas ao termo “regulamento” ndo s&o as unicas
hipoteses em que a estatal podera especificar solugdes as regras existentes na Lei
13.303/2016.4%7 Ou seja, o regulamento ndo deve servir apenas como instrumento
de procedimentalizacdo das ferramentas previstas na Lei. Podera, ainda, inovar,
naquilo em que a Lei 13.303/2016 nao se revele exaustiva, para atingimento de
contratagcdes mais eficientes e adequadas ao processo produtivo da estatal.

Como indicado acima, tal poder regulamentar esta limitado aos principios
(da Administragao Publica, mas também de direito privado, conforme o art. 68),

diretrizes e regras especificas da Lei 13.303/2016. Delas se extraem as finalidades

4% Remete-se ao primeiro capitulo que trata dos limites da utilizagdo da fungdo derivada das
contratagdes.

497 SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. As inovagdes do procedimento licitatorio... cit., p. 179;
BARCELOS, Dawison; TORRES, Ronny Charles Lopes de. Op. cit,, p. 268; e BINENBOJM,
Gustavo. Disposigcdes de carater geral sobre licitagbes... cit., p. 231.
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e 0s objetivos que o processo de contratagdo deve atingir ao ser utilizado pelas
empresas estatais, de modo que o regulamento ndo pode impedir o atingimento
dos objetivos elencados pela Lei.

Logo, a capacidade criativa das empresas estatais, que se expressa por
meio de um ato regulamentar impréprio (em fungdo de sua esséncia empresarial),
nao pode ser tolhido. Mantendo a coeréncia com as premissas acima assumidas,
o principio da legalidade incide de forma negativa para estatais, que poderao fazer
tudo que nao esteja expressamente vedado na Lei ou que s6 possa ser previsto
por meio de um ato parlamentar (reserva legal).4%

Porém, a incidéncia do principio da legalidade aos atos dos orgaos das
empresas estatais faz com que se considere também a aplicacdo de outras leis que
regulam a atuagdo da administragdo, como as leis que tratam de processo
administrativo e as leis de acesso a informacdo, como condicionantes do poder
regulamentar das estatais.*%°

De todo modo, tais normas nao podem inviabilizar a flexibilidade da atuacao
empresarial. Pelo contrario, devem servir como vetores para potencializar a
atuacao da empresa, inclusive suas relagdes contratuais (que, conforme defendido
acima, mesmo no ambito do direito privado ocorrem de forma processual).

Essa é uma premissa fundamental para interpretacdo da Lei 13.303/2016,
caso se intente afastar a ética burocratica que ha muito pauta a interpretacédo da

Lei 8.666/1993. Ha 20 anos, ja propunha Sérgio Resende de Barros:

498 Alias, mesmo a aplicagdo do principio da legalidade passou a ganhar uma interpretagdo mais
ampla no Brasil. Gustavo Binenbojm explica que: “Na doutrina e jurisprudéncia caminha-se em
direcdo a uma concepg¢ao ampla de regulamentos de execucdo. Nesse sentido, Caio Tacito explica
que ‘regulamentar ndo é somente reproduzir analiticamente a lei, mas amplia-la e completa-la,
segundo o seu espirito e o seu conteudo, sobretudo nos aspectos em que a proépria lei, expressa ou
implicitamente, outorga a esfera regulamentar” (BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito
administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 157-158). Nesse sentido, tratando do poder
normativo das agéncias reguladoras e a conformidade dos atos ao principio da legalidade previsto
nos arts. 5° I, e art. 37 da Constituicdo, Vitor Rhein Schirato entende que: “uma exigéncia de
conformidade entre lei e ato administrativo, exceto no que concerne a aspectos formais, € inviavel,
uma vez que transformaria a atividade administrativa em simples verificadora da ocorréncia da
hipotese de incidéncia normativa, para desencadear a consequéncia juridica prevista. Muito menos
pode-se exigir conformidade com relagdo a atos normativos, visto que o ato deve ter conteudo e
hipéteses de incidéncia préprios. Da mesma forma, entendemos que ndo se pode equiparar a
Administragdo Publica aos particulares, o que nos leva a rechagar a ideia de que a legalidade
administrativa pode ser satisfeita com a simples ndo-contrariedade da lei pela Administracédo
Publica” (SCHIRATO, Vitor Rhein. As agéncias reguladoras... cit., p.522).

499 Posicionamento que se revela no tratamento doutrinario sobre a regulamentacdo da fase de
negociacao da licitagdo, por exemplo MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana
Bonacorsi de. Cit., p. 263.
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Lei, ndo para flagelar o administrador com detalhes de vinculagéo e
castigos de prevencdo que, por serem mera hipertrofia de preconceitos,
s&o inaplicaveis na pratica, como tem sido fartamente comprovado. Mas,
para delimitar espagos de acdo, cujas dimensdes nao tirem a liberdade
para nao tirar a responsabilidade do administrador. Lei, enfim, que nao
formule mais do que parametros de discricionariedade e responsabilidade,
no bastante para marcar a via e punir o desvio.5%

Pelo exposto, e respeitados os limites extraidos da aplicacdo da Lei
13.303/2016 e da Constituicado, o regulamento de licitagdo nao implica delegagéao
indevida do poder legislativo. Por essa razao, também n&o se descarta a previsao
de ferramentas inovadoras pelo regulamento aprovado pelo Conselho de
Administracdo ou pela Assembleia Geral da estatal.

A implementacao de outras ferramentas deve se dar de forma planejada e
motivada. O regulamento, que deve ser constantemente atualizado e estar de
acordo as finalidades estatutarias das estatais, revela-se como um instrumento
capaz de guiar o exercicio, em termos ainda mais concretos, das competéncias
discricionarias conferidas pela Lei 13.303/2016.5"

Por outro lado, n&do se pode também engessar a atuagao da empresa estatal
com o seu regulamento. As necessidades mais urgentes, e ndo captadas pelo
regulamento, poderdo ser resolvidas por meio de outras solugdes contratuais
adequadas ao caso concreto.%%? O mesmo podera ocorrer quando a solugédo do
regulamento ndo se mostrar adequada a uma situagédo concreta.

Nesse caso, a vantagem de se atribuir ao regulamento a natureza de um ato
empresarial é a de permitir ao gestor adapta-lo de forma mais flexivel, desde que

(1) justifigue a nao utilizagdo da solugao fornecida pelo regulamento; e que (2)

500 BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit., p. 155.

501 “Sucede que a Lei 13.303/2016 traz muitas novidades, institui nova sistematica mais moderna e
menos burocratica do que a sistematica tradicional fundada na Lei 8.666/1993, em que se ampliam
consideravelmente os espagos de competéncias discricionarias dos colaboradores das estatais. O
regulamento de licitagbes publicas e contratos deve dispor sobre os procedimentos, competéncias,
critérios e aspectos que devessem ser levados em consideragdo para o exercicio de tais
competéncias discricionarias. Sem o regulamento, essas competéncias discricionarias serao
exercidas sem parametros preestabelecidos, o que tende a provocar decisdes equivocadas e
prejudiciais as estatais” (NIEBUHR, Joel de Menezes. O regulamento de licitagdes e contratos das
estatais. (In) FERRAZ, Sérgio (org.). Comentarios sobre a lei das estatais (Lei 13.303, de
30.6.2016). Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 245).

502 GUIMARAES, Bernardo Strobel; RIBEIRO, Leonardo Coelho et al. Cit., 2019, p. 242. No mesmo
sentido, Pedro Ivo Peixoto da Silva ndo descarta a utilizacdo de outras fontes para previsdo de
inovagdes no processo de contratagdo das estatais, “por mais que as inovagdes nesse contexto
possam ter uma sustentagéo juridica menos segura” (SILVA, Pedro Ivo Peixoto da. Op. cit., p. 14).
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demonstre que os resultados obtidos foram eficientes ou que eventual resultado

negativo também seria atingido se o regulamento tivesse sido observado.
4.1.5 Atualizagcao constante da regulamentagao imposta pela Lei 13.303/2016

As experiéncias em contratacdes bem ou malsucedidas sao importantes
para que o regulamento seja corrigido. O regulamento tem esse beneficio em
relacédo a Lei. Pode (e deve) ser alterado mais facilmente, a partir do dialogo de
pessoas realmente envolvidas no processo de contratacdo, preparando a estatal
para novos desafios e estratégias para atingimento de suas finalidades.

Para Marcal Justen Filho: “A empresa estatal deve promover a avaliagéao
continua da adequacdo de seus procedimentos de contratacdo. E necessario
identificar solugdes mais satisfatorias e eliminar aquelas ineficientes”.5% A ideia do
autor posiciona o regulamento como instrumento de flexibilidade e aprimoramento
das praticas adotadas nas empresas estatais.

Registros técnicos, achados de auditorias internas e externas, precedentes
gerados pelos processos de controle e artigos doutrinarios®%* sdo fundamentais
para identificar pontos nos regulamentos que devem ser aprimorados (aumentando
ou diminuindo a densidade normativa), diminuindo custos de transacédo e

implementando a eficiéncia nas contratagdes e na execucéo dos contratos.
4.1.6 Exame dos regulamentos apresentados pelas empresas estatais

Até o dia 30.06.2018, as estatais tiveram de instituir regulamento préprio de
licitacbes e contratos (art. 40 da Lei 13.303/2016). Para aquelas ja existentes,
tratou-se de oportunidade de adaptagao de seu processo de contratagcdo aos seus
demais processos de atuacao.

Em 2018, Pedro Ivo Peixoto da Silva organizou pesquisa qualitativa sobre a
utilizacdo efetiva de tal oportunidade pelas empresas estatais e sobre se os

regulamentos estavam servindo como “instrumentos de inovagao ou repeticao”?

503 JUSTEN FILHO, Margal. A contratacdo sem licitag3o... cit., p. 290.

504 Como por exemplo, o exame atento sobre os regulamentos e as sugestdes elaboradas para o
tratamento das prorrogagdes contratuais, propostas por CRISTOVAM, José Sérgio da Silva et al.
Op. cit.
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A partir dos critérios definidos pelo autor para recortar o campo da pesquisa
(nivel de competicdo com empresas privadas e a atuagdo em ambito federal, diante
da aplicagao mais intensa da Lei 8.666/1993), o mencionado autor selecionou para
exame os regulamentos das empresas do setor financeiro e da Petrobras.

Em sintese, a pesquisa revelou que os regulamentos das estatais
examinados apresentaram baixissima propensao para inovagao e adaptagao aos
processos especificos de cada empresa estatal. Grande parte dos dispositivos dos
regulamentos eram repeticbes da Lei 13.303/2016 ou importacbes de leis de
contratagdes que ndo se aplicam diretamente as empresas estatais.

Quando houve inovagéao, parte dela se voltava para criagdo de 6rgéos de
governanga ou auditoria interna — ou seja, mecanismos mais direcionados ao
controle do que propriamente aos resultados da contratagcdo. Para o autor da
pesquisa, que elaborou um indice de propensdo a inovagdes e uma matriz de
inovagoes e repetigdes verificadas nos regulamentos:

E possivel dizer, diante dos resultados da pesquisa, que o contexto politico
pode ter exercido relevante influéncia no processo de elaboragdo dos
regulamentos de licitagdes das estatais pesquisadas. Como destacado
por AMORIM NETO (2016), o cenario politico a época da edi¢cao da Lei
13.303/2016 era exatamente conturbado, e a operacao Lava-Jato, um dos
fatores mais potentes da crise, teve como epicentro justamente os
processos de contratagdo de uma empresa estatal (Petrobras). E natural
que esse cenario, avesso as inovagdes, tenha influenciado os advogados

e gestores das empresas estatais na elaboragédo dos seus regulamentos
de licitagdo, gerando baixo indice de inovacgdes.5%%

Nessa linha, o préprio histérico de controle do TCU a luz da legislagao
anterior e uma certa cultura “burocratizadora” podem ter potencializado o receio
dos administradores em se afastar das regras ja consideradas validas — ainda que
nao sejam as mais eficientes. O fator tempo e a falta de interlocugdo entre as
equipes mais técnicas e os setores juridicos também nao podem ser descartados

como motivo para explicar a falta de utilizagao efetiva dos regulamentos.5%

505 SILVA, Pedro Ivo Peixoto da. Op. cit., p. 78.

506 Trata-se de hipoteses, em alguma medida, suscitadas pelo préprio autor do estudo ora referido
e por Francisco Gaetani: “O que explicaria 0 comportamento das estatais pesquisadas? Dentre as
possiveis explicagdes quatro se destacam: omissao da diretoria, radicalizagdo da aversao ao risco,
déficit de capacidade de inovacgao e opgéao pelo mal conhecido” (GAETANI Francisco; SILVA, Pedro
Ivo Peixoto da. Estatais, inova¢cdes e medo. Valor, Sdo Paulo, 23 out. 2019. Disponivel em:
https://valor.globo.com/opiniao/coluna/estatais-inovacoes-e-medo.ghtml. Acesso em: 27 dez. 2019).



https://valor.globo.com/opiniao/coluna/estatais-inovacoes-e-medo.ghtml

228

Ou seja, tem-se aqui uma primeira constatagdo numérica da falta de
inovacao dos regulamentos e ineficacia da Lei em incentivar os gestores a inovar.
Tal avalicdo numérica esta em linha com a critica doutrinaria ao modo como o dever
regulamentar imposto aos gestores nao esta sendo devidamente observado.

José Sérgio da Silva Cristovam e Filipe da Silva Piovesan ao examinar como
as prorrogacgdes contratuais foram tratadas nos regulamentos, constatam que:

Como visto, a lacuna existente na Lei das Estatais ndo foi adequadamente
preenchida (...) o que indica efetiva mudanca de cenario a gestdo de
contratos das estatais se comparado aquele anterior da Lei Geral de
Licitagdes: antes, um ambiente legal relativamente normatizado e
vinculativo; agora, uma situagdo de auséncia de parametros legais e/ou
regulamentares balizadores de atuagéo (...)

Embora uma das tdnicas da nova legislagao seja exatamente a diminuigao
de entraves normativos e restricdes burocraticas ao seu dinadmico regime
de contratagao, ndo se pode negar que essa ampliada lacuna pode trazer
indesejaveis niveis de inseguranca juridica. Ante a falta de base
normativa, quais os parametros aplicaveis pelos agentes publicos

(gestores, fiscais de contratos, advogados etc.) na decisdo acerca de
eventual pedido de prorrogagéo do prazo de execugao contratual?507

Certamente, a intengdo do regime imposto pela Constituicdo n&o era a de
ampliacido das lacunas em temas em que é possivel que se estabelecam previsdes
salutares para o processo de contratagao e cumprimento do contrato.

Para tanto € essencial que se envolvam as ciéncias econbmicas e da
administracao na avaliagao dos procedimentos até aqui adotados e se as inovagdes
trazidas, ainda que pequenas, surtirdo efeitos na eficiéncia e qualidade dos
processos de contratagcdo — inclusive, verificando indices que retratem se as
execucgdes do contrato foram efetivamente impactadas pelas novas ferramentas
previstas nos regulamentos e na Lei 13.303/2016. Com base nesses estudos, os
regulamentos poderéo refletir processos uteis para os gestores e fornecedores na
negociagao dos contratos e para a definicdo de clausulas efetivas para execugao
dos contratos.

E essencial que os o6rgdos de controle incentivem tal pratica,58
recomendando e avalizando alteragbes que tragam as empresas estatais um
processo de contratacdo adequada a utilizagdo da técnica empresarial para

atuacao do Estado.

507 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva et al. Op. cit.)
508 “A inovagdo é um elemento fundamental da dicotomia eficiéncia X controle, que merece destaque
constante nos estudos sobre administragado publica” (SILVA, Pedro Ivo Peixoto da. Op. cit., p. 13).
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Alguns pontos positivos podem ser destacados quanto a inovagéao verificada
nos regulamentos. Pedro Ivo Peixoto da Silva destaca a criagdo da comisséo de
negociagao pela Petrobras para realizagdo de contratagdo direta (art. 123 do
Regulamento da Petrobras). A ferramenta é fundamental para procedimentalizagao
das negociagbes entre as partes, efetivando a processualidade da obrigagéo
contratada. Trata-se do tema que sera abordado na sequéncia.

4.2 MAIOR ABERTURA PARA O DIALOGO NEGOCIAL NOS PROCESSOS DE
CONTRATACAO

Além do poder atribuido as estatais de modelarem seus processos de
contratagdo, outro aspecto que deve ser considerado para compreensao do regime
de contratagdo das estatais € o reconhecimento expresso do legislador que aos
contratos por elas celebrados aplica-se o regime de direito privado. As relagdes
obrigacionais das estatais ocorrem em um ambiente empresarial, ainda que haja a
incidéncia de regras de direito publico sobre sua atuagéo.

Se o regime de execugao do contrato é essencialmente privado, geralmente
formado por uma relacdo entre empresas, tem-se que o0 processo anterior de
negociagado do contrato ndo pode ser um oObice a eficacia da norma que se extrai
do art. 68 da Lei 13.303/2016. Para tanto, as tratativas que antecedem a
contratacao, realizadas por meio de licitagcdo ou outro procedimento previsto no
regulamento das estatais, devem acompanhar o regime empresarial, tornando-se
ambiente para negociagdo®®, bem como espago de valorizagdo da boa-fé dos
proponentes e dos beneficios do dialogo®'® para definigdo dos termos do contrato.

O processo de contratacdo ndao pode ser modelado desconsiderando as
premissas que permearao o regime de execugao do contrato. Ha de se tratar o

processo de contratacdo e execugdo de forma sincrética.®'" Caso contrario, o

509 Segundo Luis Verde de Sousa, negociagéo é “interacgao dialégica dos sujeitos do procedimento
— entidade adjudicante, por um lado e interessado(s), candidato(s), concorrente(s) ou adjudicatarios,
por outro — tendo em vista a co-constru¢do do conteido de um concreto projecto contratual’
(SOUSA, Luis Verde de. A negociagao nos procedimentos de adjudicacdo: uma analise do cédigo
dos contratos publicos. Coimbra: Almedina, 2010, p. 43)

510 Adota-se aqui o conceito de didlogos publicos-privados como “interlocugdes cujos interesses
discutidos e perseguidos pelos particulares possuem um carater eminentemente econémico”
(SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. Dialogos publico-privado. Cit., p. 11)

511 Nesse sentido, defende Alexandre Santos de Aragdo que: “o tratamento topograficamente
separado pelo Estatuto das normas de licitagdes e das normas de contratos € em grande parte
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produto do processo da contratagao dificilmente se adaptara aos desafios que a
execugcao do objeto contratado impde as partes, dificultando o atingimento da
principal finalidade do contrato: seu adimplemento.

Assim, faz sentido extrair, da Lei 13.303/2016, normas que permitam mais
do que a predefinicdo pela estatal de seus proprios procedimentos de contratacao.
Afinal, um regime empresarial de contratagdo demanda alguma liberdade no
processo de contratacao, inclusive para que estatal trate com os particulares sobre
a definicdo do objeto e os termos da contratagdo quando necessario.%'?

Dito isso, pretende-se defender que as tratativas contratuais com as
empresas estatais sejam mais negociais, abrandando o carater de mera adeséo da
participacao do particular, que caracteriza as contratagdes publicas.

Dai a importancia da compreenséo enunciada por Egon Bockmann Moreira
sobre a licitagdo como técnica de negociagéo coletiva: “processo por meio dos
quais a Administragcdo negocia simultaneamente com todos os interessados e
assim escolhe a proposta mais vantajosa a respectiva contratagdo”.%'3 Assumir tal
ponto de vista como premissa, inclusive com base nos pressupostos defendidos no
segundo capitulo deste trabalho, abre espago para que se elimine a rigidez inerente
ao processo licitatorio eminentemente publico, efetivando a carga negocial que os
processos de contratagdo no ambito da empresas, inclusive as estatais, podem ter.

artificial, jd que s&o intrinsecamente relacionadas. Assim, por exemplo, em geral modalidades
contratuais mais flexiveis podem mitigar a vinculagdo ao instrumento convocatério” (ARAGAO,
Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 234).

512 A variagdo da autonomia contratual da Administragdo, no &mbito do processo de contratagéo, foi
percebida por José Manuel Sérvulo Correia: “Podem ser diversos os momentos em que se fazem
sentir os limites da autonomia de fixagdo de contelido dos contratos administrativos: eles incidem
sobre a emissao dos actos administrativos pré-contratuais e sobre a celebragdo do contrato. Sdo
diferentes a autonomia da Administragcdo para a determinagédo do conteiudo de um certo contrato
através de um procedimento contratual visto no seu conjunto e a autonomia fruida em cada fase
desse procedimento pelo 6rgdo nela chamada a intervir. O contraste é sobretudo flagrante no que
concerne ao momento da celebragado: se a minuta do contrato foi previamente estabelecida, érgao
que outorga em nome da pessoa colectiva ndo dispde de qualquer autonomia de fixagdo; mas
mesmo que assim nao seja, e a Nao ser nos raros casos em que o contrato ndo haja de ser precedido
de qualquer acto administrativo, a autonomia de estipulagdo do 6rgéo outorgante é ndo apenas
cerceada pelos limites que lhe advém da lei mas também pela fixagdo de conteldo ja concretizada
ao longo do procedimento pré-contratual” (CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia
contratual nos contratos administrativos. Coimbra, Almedina, 1987, p. 705).

513 MOREIRA, Egon Bockmann. Licitagdo publica e a negociagdo pré-contratual — A necessidade
do didlogo publico-privado. Revista de contratos publicos, ano 2, n. 2, set. 2012 / fev. 2013, p. 62.
Segundo Luis Verde de Sousa, ndo se pode perder de vista que “o facto de a relagéo juridica
existente nos procedimentos adjudicatérios se apresentar, em regra, como uma relagao juridica
poligonal” (SOUSA, Luis Verde de. A negociagdo nos procedimentos de adjudicaggo... cit., p. 43).
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Quando necessario, e quando os procedimentos previstos na Lei se
mostrarem ineficientes, deve-se localizar na propria Lei 13.303/2016 modos para
que a empresa estatal possa configurar seus processos, permitindo que haja a
participacéo dos interessados na propria formulagado do contrato a ser adjudicado.

Assim o é, pois o regime da execug¢do contratual é privado e o regime das
empresas estatais € sui generis. Tal combinagdo determina que a atuacédo da
estatal tenha de absorver determinados limites impostos a atuacdo da
Administracdo, mas |he permite transitar em campos em que autonomia privada é
um requisito de formagao da relagéo juridica.5'

Logo, ainda que possa ser eliminada qualquer chance de reconhecer a
autonomia da vontade para as empresas estatais, pode-se defender que o seu
campo de discricionariedade para escolha de solugdes contratuais € maior do que
para Administracdo direta. E ainda que assim ndo o fosse, mesmo para a
Administragcdo, assume-se como valida a ligao de Fernando Dias Menezes Almeida:

[O legislador] optou por um regime contratual. A tendéncia, pois, ha de se
enfatizar os aspectos de produgdo normativa segundo o principio da

autonomia — proprios do contrato —, tratando restritivamente a incidéncia
dos aspectos derivados do principio da heteronomia.5'®

A Lei 8.666/1993 praticamente impede que isso ocorra,®'® ndo existindo

espaco para que a Administragao negocie os termos do contrato.

514 Vale aqui citar os cenarios para definicdo do regime contratual no &mbito do direito publico e do
direito privado: “No Direito Publico como no Privado, o elemento decisivo para a classificacéo é a
valoragéo de cada preceito. Mas se, em certas normas, a relagdo ancilar com um interesse publico
inafastavel ou a auséncia de uma tal relacdo nao oferecem duvidas, em muitas outras, a duvida
permanece € uma conclusao segura s6 se torna possivel mediante o recurso a principios gerais.
Esse principio é, no d&mbito do Direito das Obrigagcbes, o da autonomia privada. Esta implica a
seletividade de todas as normas eventualmente existentes cujas estatuicdes caiam no seu ambito
juridicamente consagrado: as normas supletivas verificam-se nas areas onde a autonomia privada
tenha consagragdo. Dai que o Direito das Obrigagdes tenha um bloco e como regra natureza
supletiva. No Direito Administrativo, a superintendéncia do principio da legalidade conduz a
concluséo inversa: a da presunc¢do do carater injuntivo das normas como critério de interpretagédo
(CORREIA, José Manuel Sérvulo. Op. cit., p. 708).

515 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Cit., p. 373.

516 ZAGO, Marina Fontdo. Op. cit.,, p. 321. Circunstancia apontada pela autora como fator
complicador para obtencao de finalidade derivadas por meio do poder de compra Estatal. Ou seja,
em procedimentos pouco afetos a negociagdo “a inser¢do de politicas derivadas tende a causar
impacto negativo na eficiéncia da contratagdo, uma vez que nao ha interagdo negociada com os
atores privados (que a executardo) em relagao aos seus termos. Pede-se o poder de barganha que
poderia estar relacionado a fungdo derivada, e ela tende a se tornar apenas mais uma obrigagao a
ser monetizada pelos interessados e repassada no preco da proposta ofertada. Além disso, o ente
contratante enfrenta maior 6bice em identificar de anteméao a possibilidade de o mercado cumprir a
fungéo derivada” (lbid., p. 339).
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Contra tal regime, a doutrina busca identificar espagos de liberdade
contratual para a Administragdo Publica, inclusive nos campos da definicdo do
objeto contratual e das tratativas negociais.®'” A ideia estd calcada em uma
Administracdo Publica consensual e na compreensao do processo de licitagao,
desde sua fase preparatéria, ndo como um espago impenetravel ao dialogo com
particulares,®'® mas de efetiva negociagdo/cooperagdo para a execugdo do
contrato.

Deve-se livrar a estatal do seguinte dilema das contratagbes publicas:

Se promove um procedimento de dialogo publico-privado formal, oficial,
procedimental, transparente e aberto a participagdo, os agentes
econdmicos ficam receosos e nio participam, pois podem ser alijados da
licitagdo publica. Se a administragéo publica promove um dialogo publico-
privado informal, ndo oficial, sem procedimento, sem registros fidedignos
e sem ampla abertura a participagéo, violam-se as regras e os principios

de direito administrativo, mas ha razoavel probabilidade de obtencgao da
informacgado desejada e necessaria a contratagdo.5'°

A Lei 13.303/2016 fornece fundamentos para que o intérprete fomente a
negociagao entre as empresas estatais e os particulares interessados em fornecer
solucbes adequadas a atender as necessidades para as quais as estatais
precisardao contratar. Nesse sentido, entende-se haver elementos para efetivar a
constatagao langada por Sérgio Resende de Barros de que:

A concorréncia deve comportar a negociagéo, em rodadas sucessivas,
sempre abertas ao acesso e a informacdo de qualquer concorrente,
admitindo apenas um exame prévio de capacidade juridica, técnica,
econOmica, para excluir os provadamente incapazes, segundo critérios
predeterminados. Sucessivamente, as propostas hdo de ser pedidas,
apresentadas e discutidas, repetidas e rediscutidas, até que se chegue
(...) a proposta que efetivamente, € a melhor de quantas foram obtidas do
mercado. Esse é procedimento da administracdo privada. Perfeitamente
adaptavel a administragcao publica.52°

A alteracdo, promovida pela Lei 13.303/2016, da nomenclatura da “fase

interna” do processo de licitacdo para fase de preparacdo € bastante relevante.

517 SAAD, Amauri Feres. Op. cit., p. 339 e ss.

518 Inclusive, porque a realidade demonstra que tal premissa acaba por prejudicar sobremaneira a
qualidade dos projetos que séo langados pela Administragéo: “A ideia de que a ‘fase interna’ das
licitagbes € uma fase secreta, em que a administragcdo, por meio de seus técnicos infaliveis, elabora
projetos também infaliveis, € uma ideia morta, que nunca chegou a se realizar. Na pratica, deixando
ao sabor dos ventos administrativos, os projetos normalmente possuem qualidade sofrivel, quando
nao sdo completamente inviaveis, do ponto de vista técnico ou econdmico-financeiro” (Ibid., p. 342).
519 SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. Dialogos publico-privado. Cit., p. 289.

520 BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit., p. 155.
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Segundo Floriano de Azevedo Marques Neto e Juliana Bonacorsi de Palma um dos
valores simbdlicos da mudanga é a de que o processo esteja mais afeto a absorver
contribuigdes dos interessados em fornecer solugdes para as estatais.5?

E natural que a utilizacdo da técnica empresarial tenha de se valer do maior
contato com o mercado para atuar de modo efetivo, inclusive para incorporar
solugdes diferenciadas para os seus processos de produgéo.5?? Afinal, pressupde-
se que as empresas estatais prestardo atividades econdmicas em regime
empresarial, precisando negociar para sobreviver.

Reconhecer a existéncia de aberturas para a maior participacao do privado
na negociagao dos contratos nao significa tornar o processo de contratagdo das
estatais ambiente propicio para a pratica de ilicitos ou contratacdes ineficazes, que
prejudiquem os interesses das empresas estatais. Pelo contrario, quer-se buscar,
por meio da formalizagdo dos processos de negociacéo e obtengéo de colaboragéo
dos particulares, alternativas para que as estatais sejam mais eficientes.

Ter em mente que o regime de contratagdo se estrutura num ambiente
processual, facilita que se fomente um ambiente propicio para que o dialogo
publico-privado se dé de forma transparente. Diante desse cenario, duas técnicas
podem ser implementadas pelas estatais a partir da Lei 13.303/2016:

(1) ao Processo de Manifestagdo de Interesse (art. 31, §4° da Lei
13.303/2016) a ser utilizado pelas estatais em momento anterior a deciséo por se
iniciar qualquer contratacéo;

(2) a utilizacdo do regulamento para implementagéo de técnicas negociais
no ambito do préprio procedimento licitatério.523

521 “A preferéncia pela palavra preparagdo para designar a fase interna da licitagdo tem um duplo
valor simbdlico (...) indica que esta fase é instrumental, servindo, como o préprio nome indica, a
preparagao da contratagdo publica. Por outro lado, a expresséo “fase interna da licitagdo” reforgava
a ideia subjacente ao imaginario do direito publico de unilateralidade (...) Cada vez menos esta é a
realidade das contratagdes publicas” MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana
Bonacorsi de. Cit., p. 254.

522 Conforme noticiado por Thiago Marrara: “O novo sistema de licitagdes do direito europeu tem
valorizado intensamente o contato do Estado com o mercado, sobretudo com o escopo de aprimorar
a modelagem dos contratos em favor da eficiéncia, da vantajosidade e da satisfacdo de demandas
especificas do contratante” (MARRARA, Thiago. Licitagbes na Unido Europeia (IV): preparagéo da
contratagdo e a abertura da licitagdo. Direito do Estado, ano 2016, n. 310. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/thiago-marraral/licitacoes-na-uniao-europeia-iv-
preparacao-da-contratacao-e-a-abertura-da-licitacao. Acesso em: 25 de out. 2019).

523 Ressalva-se que, diante do recorte proposto no trabalho, ndo se tem o objetivo de esgotar o
exame das figuras. Sobre o PMI, ja ha uma série de trabalhos monograficos especificos sobre o
tema. Ja sobre o didlogo negocial, ha poucos artigos sobre o tema no Brasil, eis que ainda nao
existe previsdo legal especifica que permita sua utilizagdo — embora, exista propostas legislativas
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4.2.1 O procedimento de manifestagao de interesse (PMI) como instrumento

de dialogo nas contratacdes das estatais

A Lei 13.303/2016 oportuniza as estatais lancar mao de procedimento de
manifestagéo de interesse para obtengéo de projetos que possam dar inicio a uma
contratacdo. Tal procedimento permite que a estatal conceda uma autorizacao a
um particular para que tenha acesso a informacgdes fornecidas pelas estatais para
elaboragao de documentos para uma futura contratacao.

A autorizagao concedida tem natureza de um negadcio juridico (art. 104 do
Caddigo Civil) celebrado entre a estatal e o particular para acesso a informacgdes e
requisitos, tendo como contrapartida a elaboragédo de um projeto que podera ser
utilizado pela empresa estatal para guiar suas contratagdes.5?* Esse negocio
juridico podera ser sucedido de remuneragdao, contempladas determinadas
condigdes, ser desfeito pelo ndo aproveitamento do projeto®?%, ou ter seus efeitos

cessados pelo arrependimento da empresa estatal ou mesmo do particular.

nesse sentido. Enfim, pretende-se tdo somente identificar na Lei 13.303/2016 a possibilidade para
implementacdo das figuras, para que sejam utilizadas de acordo com a melhor técnica a ser
desenvolvida.

524 Em dissertacdo sobre o tema, Mais Moreno refuta a ideia de que, no ambito das concessoes, a
autorizagdo, pelo ente estatal, para realizagdo de estudos prévios a contratagao teria a natureza
regulatéria ou de ato administrativo. Para a autora, a autorizagao tem natureza contratual atipica,
em que os particulares “Buscam (...) estabelecer um vinculo especial com a Administragdo Publica,
visando basicamente (i) ter acesso a eventuais informagdes necessarias ao melhor desenvolvimento
destes estudos e (i) um compromisso de que tais estudos, quando entregues serdo pelo menos
apreciados ou analisados pela Administragdo, sem, contudo, a obrigagcdo de que serdo eles
acatados e se tornarado projetos do Poder Publico” (MORENO, Mais. Op. cit., p. 81-82).

525 \Vale aqui a constatagdo feita no ambito da contratagdo de projetos de parceria publico-privado:
“O ato decisorio e final da contratagcao, embora mais participativo, deve continuar sendo privativo da
autoridade administrativa competente, pois a processualidade administrativa na etapa pré-contratual
nao deve tornar o ato administrativo necessariamente dependente do consenso, mas sim deve
passar a legitima-lo por meio da participagao dos interessados, como bem salienta Vasco Pereira
da Silva (...)” (VIEIRA, Livia Wanderley de Barros Maia; GAROFANO, Rafael Roque. Op. cit.). No
entanto, por ser uma decisdo que se da em um ambiente negocial e processual, ha deveres
decorrentes da boa-fé e dos principios que regem a Administragdo Publica, que determinam que tal
recusa se dé de forma motivada. conforme ligdo de Lino Torgal e Marisa Martins, citada também no
artigo de Livia Vieira e Rafael Garofano: “Cumpre, em todo caso, deixar claro que as sugestdes aqui
apresentadas nao significam que as tarefas de analise e aprovagdo administrativa interna dos
projetos ndo devam ser efetuadas no quadro de um iter procedimental objeto de cuidadosa e densa
regulagao (...) sem prejuizo da existéncia de uma ampla margem de livre decisdo administrativa, se
se pretende realmente incentivar os particulares neste ambito e favorecer a apresentacao pelos
mesmos de projetos de infraestrutura, é preciso exigir a Administragdo que fundamente
adequadamente todas as suas decisdes de rejeicdo de projetos, detalhando com o maximo rigor
possivel, e com base em critérios objetivos preestabelecidos, os motivos pelos quais ndo considerou
oportuno avangar com a analise (e eventual execugao) do projeto” (TORGAL, Lino; FONSECA,
Marisa Martins. Contributo para u m regime de contratacdo de concessao de obras e de servigos
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E fundamental que a empresa estatal se envolva no processo, levando a
sério o PMI autorizado. Aceitando iniciar o processo, cabe a estatal, diante dos
termos do negdcio celebrado e do dever de boa-fé objetiva, envidar esforgos para
viabilizar a consecucgéao do projeto realizado pelo particular. Ha perspectivas de que
o particular incorra em custos,%® que podem ser reduzidos se a estatal contribuir
com o desenvolvimento do projeto.

Nesse sentido, o procedimento abranda o papel protagonista do contratante
na conducgdo de um processo de contratagdo, tornando mais dialogado. %2 Como
vantagem, tem-se que a estatal podera contar com a experiéncia dos particulares
para definigdo daquilo que sera preciso para realizagdo de uma contratacéo, 528 sem
alija-los da concorréncia e com a possibilidade de nao utilizar os documentos
apresentados, caso ndo sejam uteis.

Extrai-se da Lei 13.303/2016 a tentativa de resolugao do problema do dialogo
publico-privado informal no ambito das estatais. Isto porque, nem sempre a
empresa estatal possui conhecimento suficiente para especificar todos os
requisitos para iniciar seu processo de contratacio.

Segundo Joel de Menezes Niebuhr e Pedro de Menezes Niebuhr, “os
agentes estatais selecionam, muitas vezes aleatoriamente e sem qualquer
justificativa, empresas que atuam no mercado para obter as informagdes que
julgam necessarias”.5?° O PMI tem a finalidade de conceber critérios objetivos para
a escolha dessas empresas.

Amplia-se a abrangéncia da fase preparatéria, criando processos formais

nos quais interessados em demonstrar como contratar determinada solugao,

publicos na sequéncia de propostas nao solicitadas (unsolicited proposals). (In) Estudos em
homenagem ao prof. Doutor Sérvulo Correia. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 561).

526 Em termos gerais: “estudos preparatorios sdo custos” (MORENO, Mais. Op. cit., p. 54.)

527 Dai a ressalva valida de que: “(...) embora o PMI ndo possa ser definido como um instrumento
tipicamente consensual, entendemos que o procedimento reflete um momento de maior
consensualidade entre a Administragdo e os administrados” (MORENO, Mais. A participacdo do
administrado no processo de elaboragdo dos contratos de PPP. Belo Horizonte: Forum, 2019, p.
64).

528 Qu seja, a decisdo sobre o que e como contratar deixa de ser tomada de forma unilateral e passa
também a ser fruto do consenso, também com a finalidade de se buscar “maior legitimidade, maior
eficiéncia — atrelada a melhor qualidade -, e maior efetividade do agir estatal, reduzindo-se eventuais
discussdes posteriores” (VIEIRA, Livia Wanderley de Barros Maia; GAROFANO, Rafael Roque.
Procedimentos de manifestacdo de interesse (PMI) e de proposta n&o solicitada — Os riscos e os
desafios da contratagdo na sequéncia da cooperagao da iniciativa privada. Revista Brasileira de
infraestrutura, n. 2, jul./dez. 2012. Disponivel em: http://www.bidfo-
rum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=80807. Acesso em: 27 dez. 2019).

529 NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagées e contratos... cit., p. 152
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competem pela oportunidade de colaborar para a concepc¢ao da contratagcdo — sem
ter a garantia de que serdo compensados por isso.

O PMI permite que as empresas estatais (1) compreendam a dinédmica da
execucgao do objeto contratual pretendido; (2) antevejam as consequéncias para a
eficiéncia e os custos da contratacdo, a partir da otica dos interessados na
contratacdo, referentes as distribuicbes de riscos e inclusbes de direitos
potestativos para as partes.53° Trata-se de oportunidade para estabelecer um
vinculo efetivo entre o didlogo publico-privado estabelecido na fase que inicia a
preparagao da contratacédo e a execugao do contrato.

Mais do que permitir a colaboracéo dos particulares interessados, o art. 31,
§8§4° e 5°, da Lei 13.303/2016 elimina a vedagao de que aquele que contribui para
elaboragdo do instrumento convocatério e do contrato, no dmbito de um PMI,
participe da licitagdo para execugao do objeto contratado. Até entéo, tal mecanismo
era utilizado em contratos de pareceria.53

Algumas iniciativas semelhantes ja estavam sendo praticadas pelas estatais.
Gustavo Henrique Carvalho Schiefler relata que procedimentos semelhantes ao
PMI, e para contratacbes menos complexas, foram realizados por empresas
estatais como o Banco do Brasil e a Petrobras. As empresas teriam se valido de
procedimentos de didlogo com o setor privado como o request for information (RFI)

e request for proposal (RFP), chancelados pelo TCU.532

530 Nesse sentido, a recomendacgao para que “... 0 agente publico exerga a sua discricionariedade
sem deixar de interagir, de modo transparente — a fim de propiciar amplo controle — com os
potenciais interessados em contratar; e, deste modo, forme melhor sua convicgdo (quanto as
prerrogativas a serem adotadas, ou ndo) com base nas reais condigdes de cada negdcio, avaliando
impactos de sua decisao, por exemplo, nos cursos de atragado de maior niumero de interessados em
uma licitacdo” (ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Cit., p. 373).

531 Para fins do disposto na Lei 13.334/2016, enquadram-se no conceito de contratos de parceria:
“a concessao comum, a concessao patrocinada, a concessdo administrativa, a concesséao regida
por legislagao setorial, a permissao de servigo publico, o arrendamento de bem publico, a concesséo
de direito real e os outros negécios publico-privados que, em fungao de seu carater estratégico e de
sua complexidade, especificidade, volume de investimentos, longo prazo, riscos ou incertezas
envolvidos, adotem estrutura juridica semelhante”.

582 Segundo o mencionado autor: “Por intermédio do request for information (RFI), em regra, a
administracéo publica estabelece alguns requisitos técnicos sobre a necessidade a ser satisfeita e
envia um questionario a fornecedores previamente identificados como potenciais licitantes. No caso
do request for proposal (RFP), além da solicitagdo de eventuais informagdes técnicas, costuma-se
anexar uma minuta de projeto basico ou termo de referéncia, exigindo-se dos participantes uma
proposta comercial para a composigao do orgamento estimado, em operagao que contempla a
pesquisa de precgos, etapa necessaria em qualquer contratagdo publica. As respostas a esses
formularios tém o objetivo de consolidar as especificacbes sobre as possiveis solugdes para
determinada necessidade da administragdo publica. Promove-se, na sequéncia, se for o caso, a
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Basicamente, a Lei 13.303/2016 estabelece, ao tratar das disposi¢cdes gerais
da licitagdo, duas regras para a utilizagdo do procedimento de manifestagcao de
interesse pela estatal:

(1) A primeira, prevista no §4° do art. 31, define que o procedimento de
manifestacéo de interesse privado tem como objetivo receber “propostas e projetos
de empreendimentos com vistas a atender necessidades previamente
identificadas”. Tal procedimento deve ser detalhado em regulamento préprio de
cada empresa estatal.

(2) Ja a segunda regra, fixada pelo §5° do art. 31 da Lei 13.303/2016, trata
do dever de ressarcimento do autor ou financiador do projeto selecionado pela
empresa estatal para pautar o futuro processo de contratagcdo da solugdo que

constituira o objeto do contrato.

4.2.1.1 O dever de regulamentacédo do PMI: um mundo de possibilidades para a

estatal

A Lei 13.303/2016 atribuiu as empresas estatais o dever de regulamentar o
processo de manifestagao de interesse. Por ser uma norma de baixa densidade,
ha margem discricionaria para que os gestores possam definir quando o processo
sera utilizado,%3 as etapas e os meios pelos quais os interessados a formular
projetos se relacionardo com a estatal, como os projetos serdo recebidos, como
serdo remunerados e quando poderao ser utilizados no processo licitatério ou de
contratacao direta.

Além disso, o regulamento podera permitir que o processo de apresentagao
de um projeto possa ser provocado por um particular e ndo apenas pela estatal.53*

Nesse sentido, as estatais podem regulamentar a existéncia de manifestacdes de

licitagdo publica ou até uma contratagao direta” (SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. Didlogos
publico-privado. Cit., p. 294).

533 Rafael Hamze Issa entende que a previsdo da Lei 13.303/2016 pareceu “ter aberto demais o
leque de opgdes do uso do expediente [PMI]”, vocacionado para contratacées mais complexas, ja
que os custos com o processo de contratacdo tendem a ser maiores” (ISSA, Rafael Hamze.
Contratagao publicas — proposta para melhorar a estruturara de contratagdes publicas complexas.
(In) CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; OLIVEIRA, André Tito da Motta; ISSA, Rafael
Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach (Coord.). Direito, instituicbes e politicas publicas: o papel do
jusidealista na formacéo do estado. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 347-348).

534 Diverge-se aqui da posicdo formulada por GUIMARAES, Bernardo Strobel; RIBEIRO, Leonardo
Coelho et al. Cit., p. 212.
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interesse privado (MIP), em que condi¢do a autorizagdo sera concedida, o nivel de
publicidade da autorizacdo e se havera chamamento publico para que outros
interessados também apresentem interesse em apresentar projeto.

Sugere-se que a expressao “necessidades previamente identificadas”®3® do
art. 31, §4°, abranja também as necessidades identificadas tanto pela estatal como
por particulares que detenham solugdes relevantes para o processo de producio
da estatal.53¢ Assim, previne-se que o instrumento convocatério de licitagédo ou a
contratagdo direta ocorreram sem esse registro, impossibilitando o controle e
criando duvidas sobre a higidez e a validade da contratagéo realizada — diante da
aplicacao da regra de que quem elabora o projeto n&o pode ser contratado para a
sua execugao (art. 44 da Lei 13.303/2016). 537

O importante é que a autorizacdo concedida ao particular contemple uma
solugéo que seja previamente identificavel ao inicio do processo, com chances de
que, no fim, tenha-se como resultado os documentos necessarios para iniciar a

contratagcdo de um objeto definido para atendimento da necessidade identificada.

535 Gustavo Schiefler critica a redacao do art. 31, §4°, da Lei 13.303/2016 por utilizar expressao “que
exclui impropriamente as ocasides em que a prépria necessidade administrativa é identificada pelo
particular que, voluntariamente, entdo provoca a Administragdo Publica e apresenta
espontaneamente algum projeto de contratacdo” (SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. As
inovagdes do procedimento licitatério... cit., p. 181).

53 No mesmo sentido, e admitindo a atuacao proativa dos particulares, Gustavo Binenbojm constata
a inexisténcia de “Obices para que as empresas estatais regulamentem, no dmbito do espago
gerencial que Ihe é conferido, o recebimento de projetos por particulares mesmo em hipéteses de
solugdo ndo anteriormente identificadas pela empresa. Afinal, aplica-se aqui a logica do regime
privado, eliminando-se a racionalidade formalista da Lei n° 8.666/1993 em que caberia a
Administracao fazer apenas aquilo previsto expressamente em lei” (BINENBOJM, Gustavo.
Disposicdes de carater geral sobre licitagdes... cit., p. 216). A Petrobras, por exemplo, ndo previu tal
oportunidade em seu regulamento — circunstancia que gera riscos de que a apresentagcédo de
solugdes por privados para a empresa ocorra por meio de diadlogos informais, cujos registros nao
serdo recuperaveis. A COPEL fez previsdo simples que resolve tal questado. O item 9.6, inciso |, de
seu regulamento dispde que o PMI sera aberto por chamamento publico “a ser promovido de oficio
ou por provocacao de pessoa fisica ou juridica interessada”. Conforme pesquisa realizada por Pedro
Ivo Peixoto da Silva, o BASA inovou em seu regulamento ao permitir que, no processo de pré-
qualificagéo, a oferta de “solugbes que apesar de nao atenderem a especificagcdo da relagdo de
bens de interesse do Banco ou atenderem a especificagdo da relagdo de bens de interesse do
Banco ou os requisitos da pré-qualificagao, atendam a finalidade pretendida com o objeto” (SILVA,
Pedro Ivo Peixoto da. Op. cit., p. 42).

537 Essa é a adverténcia de Gustavo Henrique Carvalho Schiefler: “evitar que didlogos publico-
privados informais, em etapa preliminar a licitacdo publica, sejam responsaveis por eleger
previamente o futuro contratado. Essa fungdo ndo pode ser retirada da licitagdo publica, que é o
procedimento administrativo competente para tanto, desde que o objeto ndo se enquadre nas
ressalvas legais da dispensa ou da inexigibilidade de licitagéo. Alias, mesmo no caso de contratacéo
direta, as tratativas prévias devem ser integralmente formalizadas, em ambiente de plena
visibilidade” (SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. Dialogos publico-privado. Op. cit., p. 286).
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Caso contrario, nao faria sentido autorizar um privado a ter acesso a informagdes
relevantes das estatais.

Enfim, o importante € que o gestor tenha ciéncia dos potenciais da
ferramenta e possa implementar previsdes regulamentares para que a ferramenta

gere a realizagao de contratagdes eficientes.

4.2.1.2 A possibilidade de negociagdo da remuneragao pelo resultado

apresentado pelo particular

A regulamentagdo sobre o relacionamento entre a empresa estatal e os
privados que participam do PMI deve abranger também a forma de remuneragao
pelos estudos apresentados, cujos direitos autorais deverdo ser cedidos e que
poder&o ser aproveitados para a contratagdo a ser realizada.®3® Aqui, o objetivo ndo
€ apenas evitar o enriquecimento ilicito das estatais, mas também incentivar o
mercado a fornecer solugdes uteis as estatais.

Embora o texto de lei utilize a expressao “custos”, claro esta que nao se pode
excluir da expressao os lucros ou beneficios (ndo pecuniarios) que o particular,
empenhado em apresentar solu¢gdes para as estatais, visa a obter.

Dessa forma, n&o se pode excluir que a contraprestacao pelo projeto cedido
se dé por outro meio de contraprestacao, que nao a financeira. Mas também, nao
se pode excluir de que os privados estejam dispostos a doar projetos —
procedimento que também pode ser objeto de regulamentagao pela estatal.

A Lei 13.303/2016 nao estabelece limites maximos e minimos a respeito dos
valores que poderdo ser pagos pelo aproveitamento do projeto. O unico dever
imposto pelo art. 31, §5° ao gestor é de que a remuneragédo ocorra caso haja a
cessao dos direitos autorais do projeto selecionado.

O caminho entre a apresentagcéo do projeto e cessao dos direitos autorais
certamente sera, nos casos concretos, permeado de interesses contrapostos entre
as empresas estatais e os privados. A negociacédo de vantagens € essencial para

que os privados tenham ainda mais interesse em cooperar com as estatais.

538 Conforme estudo de Pedro Ivo Texeira da Silva, o BASA prevé em seu regulamento possibilidade
expressa de remuneragido “simbolica” do projeto selecionado, mesmo que ele ndo tenha sido
utilizado na contratagdo (SILVA, Pedro Ivo Peixoto da. Op. cit., p. 43).’



240

Por essa razdo, os regulamentos e editais de PMI das estatais devem
contemplar procedimento que mantenha a flexibilidade inerente a negociagao de
valores, considerando as expectativas de retorno (financeiras ou em algum outro
tipo de vantagem) que o projeto gerara para a empresa ao longo do futuro processo
de contratacado e da execugao contratual.

Nesse sentido, Pedro Ivo Peixoto da Silva, identifica como uma inovagao do
regulamento editado pelo BASA, a previsdo do art. 135, §3°, de que no caso de
aprovagao parcial do projeto apresentado, o valor de remuneragao podera ser
negociado. Segundo o mencionado autor, trata-se de novidade, pois a
regulamentacdo geral da matéria previa apenas a possibilidade de o privado
recusar o valor.53°

Livia Vieira e Rafael Garofano, com base na experiéncia internacional,
identificam quatro formas de incentivo/contraprestagao pela participacao efetiva no
procedimento: Bonus, Swiss Challenge, Best and final offer Reimbursement
System.540

Considerando isso, trés hipéteses devem ser ponderadas pelo regulamento:

(1) O particular que apresenta o projeto ndo participara do processo de
contratagao, revelando isso desde o momento em que recebe a autorizagao para
realizar os estudos;

(2) O particular apresenta o projeto, participa do processo de contratagao,
mas nao é contratado; ou

(3) O particular apresenta o projeto, participa do processo de contratagéo e
é contratado.

539 SILVA, Pedro Ivo Peixoto da. Op. cit., p. 43.

540 \Vale-se aqui das seguintes definigdes obtidas em estudo produzido pelos mencionados autores:
“Bonus System: atribui vantagem ao primeiro proponente, como a contabilizagdo de um valor
adicional na pontuacgao global final de sua proposta. (...) Swiss Challenge System: possibilidade de
exercicio pelo primeiro proponente de um direito de preferéncia na adjudicagdo e celebragdo do
contrato, assim ‘desafinado’ a melhor proposta apresentada no procedimento (...) Best and Final
Offer System: confere ao primeiro proponente um direito de acesso imediato a fase final do
procedimento adjudicatério. (...) Reimbursement System: limita-se a impor o pagamento ao primeiro
proponente de uma compensag¢ao pelos custos comprovadamente incorridos com o estudo.”
(VIEIRA, Livia Wanderley de Barros Maia; GAROFANO, Rafael Roque. Op. cit., nota de rodapé 30).
Considerando o recorte proposto pelo presente trabalho, a analise sobre a melhor forma de
remuneragdo de um projeto de PMI deve ser feita em outro momento. Trata-se de andlise que
desvirtua a finalidade do presente trabalho, que é de analisar as normas que permitem maior
abertura para negociagao entre as estatais e os particulares ao longo do processo de contratagao.
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Os dois primeiros cenarios estabelecem um corte entre a fase de preparacao
da contratagcdo e a execucdo do contrato. Nesses casos, o valor relativo a
remuneragcao deve retratar os esforgos do particular (que geralmente sera
apresentado pelo préoprio particular ao requerer a autorizagdo) e os beneficios
estimados que o projeto gerara para a estatal. Tal valor deve internalizar o
orcamento do processo de contratacdo, compondo os custos da proposta
apresentada pelo particular que se sagrar vencedor.

Na primeira hipétese, caso o processo de contratagdo nao seja concluido,
cabera a propria estatal arcar com os custos da elaborag¢do do projeto, levando em
consideragao que o préprio projeto, provavelmente, acabou por ser a causa do seu
insucesso. Se for essa a hipotese, a remuneragao deve ser proporcionalmente
negociada pelas partes — cujos parametros deverdo constar no termo de
autorizacao celebrado entre a estatal e o particular autorizado.

O cenario “3” € o mais interessante de ser comentado. Diversamente do que
ocorre no ambito das concessdes, em que representantes dos usuarios ou
entidades sem fins lucrativos que representam interesses difusos beneficiados pela
concessao de um servigo ou um bem publico também poderiam se organizar para
apresentar projetos a Administragdo Publica, no ambito das empresas estatais, é
esperado que os maiores interessados em cumprir tal fungdo sejam os proprios
fornecedores ou empresas projetistas. %’

Nessa hipotese, ha de se cogitar que o particular que entrega o projeto no
PMI podera ser (e até espera ser) recompensado por meio de outras vantagens,
nao necessariamente relacionadas ao reembolso dos custos incorridos. Existe um
beneficio intrinseco ao fato de o autor conhecer a solugdo e acreditar na
perspectiva de retorno financeiro caso o projeto seja por ele executado. Tal

vantagem pode fazer com que o particular, autor do projeto, permita reduzir sua

541 Nesse sentido, posicionou-se Mais Moreno: “O PMI néo foi concebido na legislacdo como um
procedimento precipuamente vocacionado a fomentar o mercado de consultoria, embora isto possa
se dar por via reflexa. Consultores podem ser contratados pelo Poder Publico por meio de licitagao,
dispensa ou inexigibilidade. Podem firmar contratos, convénios, acordos de cooperagéo. A opgao
por um PMI deveria se dar quando o objetivo é conectar duas pontas — o Poder Concedente e os
futuros licitantes — numa mesa de dialogo antes da contratagédo, posto que naquele foro existem
interesses comuns a serem analisados. A op¢ao por um PMI ndo deveria ser orientada pelo fomento
ao mercado de consultoria, e sim o fomento ao didlogo entre os setores publico e privado — esta
constatagéo coloca o foco da questdo onde ele deve estar para bem conduzir os debates em torno
do PMI” (MORENO, Mais. Op. cit., p. 144).
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expectativa de lucro (e consequentemente o custo que sera pago pela estatal) pela
simples realizagc&o do projeto, contando com o lucro que sera obtido pela execugéo
do projeto.

Dessa forma, propde-se que o “ressarcimento”®*? previsto no §5°, que nio
se limita aos custos — mas também engloba as vantagens esperadas pelo particular
que propde uma solugcdo para a empresa estatal —, seja efetuado por qualquer
modalidade de pagamento que seja considerada proporcional a expectativa do
particular, inclusive vantagens concorrenciais expressamente previstas no negocio
juridico que autoriza a realizagao do projeto.

Ou seja, ndo necessariamente tal ressarcimento deve ser feito por meio de
pagamento de valor em dinheiro. Nao ha vedacgao, inclusive, para que o particular,
ao demonstrar interesse em propor a solugao (antes da outorga da autorizagao)
sugira qual a vantagem esperada ao longo do processo de contratagdo, caso seu
projeto venha ser acatado pela estatal e ele venha a ser contratado.

4.2.2 Necessidade de dialogo negocial na fase de sele¢do das propostas

Definido o projeto pelo(s) particular(es) que participou(aram) do PMI, a
estatal langara o instrumento convocatorio para realizagdo da contratagao.

O PMI sem duvida estabelece um maior campo de dialogo e participagao
dos particulares na concepg¢ado do contrato. Possibilita, inclusive, a criacdo de
registros para o controle da prépria execugao do contrato, o que esta em linha com

a ideia de tomar a obrigagdo como um processo.

542 Para Livia Vieira e Rafael Garofano, o sistema de remuneragéo possui as seguintes vantagens
e desvantagens em PMI realizado no ambito de parcerias publico-privados: “Vantagens -1. Respeito
a propriedade intelectual dos autores do projeto, que sao essenciais para sustentar o
desenvolvimento do setor privado; 2. O reembolso mantém o setor privado interessado na fase de
desenvolvimento do projeto; 3. As ideias de PPP nao ficam limitadas apenas as grandes
companhias que possuem grande capacidade de investimento; 4. O montante de compensacgao
financeira para o custo de desenvolvimento dos projetos pode ser determinado no estudo de
viabilidade proposto ou por auditoria independente; 5. Os desenvolvedores alocardo os recursos
necessarios para garantir que o projeto seja desenvolvido de forma profissional; 6. O reembolso
encoraja a inovagdo. Desvantagens: 1. O nimero de projetos frageis pode ser aumentado por causa
da intengéo de alguns interessados de nao participar da licitagdo, mas apenas fornecer os estudos
de projeto; 2. Os proponentes do projeto podem eventualmente exagerar nos custos do projeto para
desencorajar concorrentes a participarem da futura licitagdo; 3 A concorréncia futura sera langada
com desvantagem financeira porque o reembolso sera adicionado aos custos para efeito de calculo
de tarifa; 4. O governo devera alocar recursos adicionais para determinar se o requerimento de
reembolso tem fundamento (VIEIRA, Livia Wanderley de Barros Maia; GAROFANO, Rafael Roque.
Op. cit., nota de rodapé 44).
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No entanto, vale aqui o registro de Amauri Feres Saad, no sentido de
incentivar que as negociagdes em contratos realizados com a Administragcao sejam

ampliadas para a fase de avaliagdo das propostas até a adjudicagao do contrato:

Embora bem-vindos, tais procedimentos [como o PMI] representam
avangos timidos, porque assinalam um comportamento passivo a
administragdo: quando e se provocada pela iniciativa privada, ela podera
admitir o processamento da MIP ou PMI, e, eventualmente, aproveitar os
estudos apresentados pelos particulares. O que se demanda de uma
administragcédo eficiente é que ela abandone as posturas de arrogante
autossuficiéncia ou de passividade burocratica, ambas nefastas, que
normalmente a impregnam, e procure, junto a iniciativa privada, as
melhores solugdes para os inimeros problemas da coletividade.543

Inserir o didlogo negocial no processo de contratagdo visa a incrementar as
ferramentas da estatal para melhorar sua compreensao técnica e econdmica e
permitir a modelagem dos termos do contrato e das condigbes de sua execugao.

Na realidade, € assim que as impugnagdes e recursos interpostos pelos

proponentes ja devem ser tratados no contexto do dialogo processual gerado pela

7

competicdo (que também €& um meio de obtengcdo da melhor contratagdo). As
impugnacgdes ao instrumento convocatério e os recursos contra a proposta dos
outros concorrentes servem de registro das posicbes assumidas por cada
contratante, antecipando e sugerindo modificagdes para contengcédo de riscos ao
sucesso da execugao do objeto contratado ou a revelagdo de outras formas mais
eficientes de obter esse resultado.

Ao criticar a tendéncia do pregao por fomentar a “selegéo adversa”, Marcal

Justen Filho sugere:

Ha uma unica alternativa para resolver o problema da licitagado: ampliar a
competicdo. Isso envolve ndo apenas alterar radicalmente a disciplina da
habilitagdo (que se encontra onde, mesmo? Na 8.666). E necessario
consagrar o chamado “didlogo competitivo”, permitindo que os
competidores se controlem entre si. Nessa linha, os recursos e as
impugnacgdes dos competidores ndo sdo um problema, sdo a solugao. As
criticas da Administragao aos recursos e impugnagdes refletem a postura
equivocada em face da sociedade.

Por isso, o recurso administrativo é tdo importante. E uma oportunidade
para os particulares demonstrarem que a proposta escolhida pela
Administragdo ndo é a mais vantajosa. Sado um instrumento para
evidenciar equivocos praticados. O problema é que a Administracao
parece tomar o recurso como um desrespeito, uma espécie de insulto:
como o particular ousa insurgir-se contra a decisao da autoridade? Ao ver
da Administragdo, o recorrente deveria ser punido por sua ousadia.

543 SAAD, Amauri Feres. Op. cit., p. 339.
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E necessario superar a arrogancia estatal. Especialmente em temas
econOmicos, o governo sabe muito menos do que o particular. Ou se
instaura uma colaboragéo efetiva entre o Estado e os particulares ou o
resultado continuara a ser a permanente repeticdo do fracasso. Entao,
falar ou ndo falar da 8.666 nao fara diferenga. 5

Data de 1995, a existéncia de critica veemente a forma como o processo

licitatorio se afasta da realidade do mercado, sendo ineficiente e aprisionando a

Administragéo. Para tanto Sério Resende de Barros sugeria:

Licitagdo dialogo(...) isto é: dialicitacdo. Essa expressdo atenta para o
futuro. Cunha-se aqui para designar uma nova modalidade de licitago,
em que serdo admitidas conversagdes informais entre administradores e
licitantes para a melhoria técnica e financeira das propostas. Abertamente
travado, em sessdo ou audiéncia publica, esse dialogo-negociagcdo em
meio a licitagdo trara significativas vantagens para a administragédo
publica. Em futuro préximo, o préprio dinamismo e imprevisibilidade do
mercado, assim como a pluralidade e intercomplementariedade das
solugdes que tecnologia ja oferece para os problemas vividos pela
administragao publica, exigirdo a dialicitagdo, irrecusavelmente.

De fato, forcejada pelas pautas de evolugéo, a licitagdo no Brasil — sendo
no mundo das leis administrativas, pelo menos no mundo dos fatos
administrativos — vai deixando de ser uma disputa cega, para ser um
dialogo esclarecido. Obviamente, dialogo no bom sentido: esclarecido a
luz do interesse das partes, como nao poderia deixar de ser em qualquer
contrato, mas com foco no interesse publico. Nesse sentido, a pratica
administrativa brasileira caminha para a licitagdo-dialogo. A dialicitagdo é
uma tendéncia da pratica, porque é uma exigéncia da histéria. Dessa
tendéncia-exigéncia dos tempos atuais, sdo testemunhas os que tém
vivéncia da administragdo publica em fungdes executivas.54°

Dai Thiago Marrara considerar que as modalidades dialégicas tem “impactos

transformadores sobre o0 modelo tradicional de contratacdo publica por adesao

(...)".546 Tal transformagao também é relevante para que a técnica empresarial seja

efetivamente aplicada pelo Estado.

544 JUSTEN FILHO, Margal. Mas temos muito ainda a falar sobre licitagdo. 2015. Disponivel em:
http://justenfilho.com.br/tags/dialogo-competitivo/. Acesso em: 26 out. 2019.

545 BARROS, Sérgio Resende de. Liberdade e contrato: a crise da licitagdo. Piracicaba: Editora

Unimep, 1995, p. 185.

546 MARRARA, Thiago. O dialogo competitivo como modalidade licitatéria e seus impactos. Revista
Consultor Juridico, disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jan-06/thiago-marrara-dialogo-
competitivo-modalidade-licitatoria, acesso em: 25 de out. de 2019.



http://justenfilho.com.br/tags/dialogo-competitivo/
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4.2.3 Instauracao de “modalidades dialégicas” por meio dos regulamentos
das estatais

A ideia de modalidades negociais dialdgicas®’ no &mbito dos processos de
contratagdo publica, que ja sdo adotadas em outros paises,’*® pode garantir a
flexibilidade necessaria para que as empresas estatais ndo percam em eficiéncia

quando comparadas com os resultados obtidos por empresas privadas.
4.2.3.1 Natureza juridica das modalidades dial6gicas

Lino Torgal ensina que as modalidades dialégicas de contratagdo constituem
via de acesso transparente para fomentar a concorréncia, sendo “fruto de um
compromisso entre a rigidez que caracteriza os procedimentos concursais e a

flexibilidade que pauta o procedimento de negociagdo.%*

547 Termo cunhado em MARRARA, Thiago. O didlogo competitivo como modalidade licitatéria e seus
impactos. Revista Consultor Juridico, disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jan-06/thiago-
marrara-dialogo-competitivo-modalidade-licitatoria, acesso em: 25 de out. de 2019.

548 Na Europa, tal método de contratacdo esta previsto desde 2004 no ambito da Unido Europeia
(Diretiva 18/CE). Teve por inspiragdo o procedimento utilizado pelo Reino Unido em projetos
complexos. Tratando do Private Finance Initiative (PFl), Lino Torgal relata que: “Segundo esse
modelo, o adjudicatario é escolhido a cabo de um procedimento que, num primeiro estagio, envolve
varias subfases ou rondas sucessivas, s6 apresentando proposta completa, em vista sobretudo do
tempo e do custo da respectiva elaboragdo, quem for selecionado para essa fase final (preferred
bidder). A vantagem desse procedimento € o de permitir escolher o preferred bidder quando,
segundo o julgamento das entidades adjudicantes, ja existe suficiente certeza quanto aos
elementos-chave da proposta vencedora (key elements of the winning bid), mesmo se subsiste,
ainda, suficientemente margem para a concretizagdo posterior de alguns elementos do contrato. Os
participantes preteridos sao pois dispensados dos custos — designadamente com consultores — com
a elaboragdo das propostas e as entidades adjudicantes, por seu turno, podem focar-se na
negociagado de uma so proposta, tendente a ajusta-la as suas necessidades, em vez de continuar a
negociar com varios candidatos depois da fase do financial close” (Desafios del derecho
administrativo contemporaneo. Tomo |l. Caracas: Paredes, 2009, p. 1002).

549 |bid., p. 998. No trecho mencionado, o autor esta a tratar da figura do didlogo concorrencial
(equivalente a figura do dialogo competitivo existente no projeto de Lei 1292/1995).
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Em termos gerais, pode-se tratar as modalidades dialégicas como uma
modalidade de licitagao, tal qual o Projeto de Lei 1.292/19955%% pretende regula-las,
abordando uma de suas espécies.%’

No ambito das estatais, 0 mecanismo poderia ser inserido durante as etapas
previstas no procedimento geral previsto na Lei 13.303/2016,%%2 por exemplo nas
fases de apresentacio e exame de propostas, verificagao de efetividade dos lances
e da negociagao prevista no art. 57 da Lei 13.303/2016.

Nesse sentido, é possivel organizar o processo de licitagcdo de modo a
viabilizar a discussdo e modelagem das propostas apresentadas, dos termos do
contrato ou de outros aspectos que sejam essenciais para a execugao do objeto.

Assim, tal modalidade se difere do PMI, pois este “é um procedimento que

possui por finalidade gerar estudos a embasar uma futura licitagdo”.%%3

4.2.3.2 Possibilidade de implementacdo de modalidades dialégicas nos processos

de contratacido das estatais

Modalidades dialégicas séo aplicadas em fase mais evoluida da preparagao

da licitagdo, quando a empresa estatal ja deve ter compreensdo um pouco mais

550 Para um exame critico do projeto de lei, inclusive sobre a confusdo com procedimento
concorrencial com negociagédo, reporta-se a: OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. O dialogo
competitivo do projeto de lei de licitagdo e contrato brasileiro. 2017. Disponivel em:
http://licitacaoecontrato.com.br/artigo_detalhe.html. Acesso em: 26 de out. 2019. Para um estudo
sobre a efetividade do modelo na Europa e de que forma ele esta sendo recepcionado no Brasil,
ver: AFONSO NETO, Celso de Almeida. Didlogo competitivo: um natimorto no direito brasileiro. (In)
MOTTA, Fabricio; GABARDO, Emerson (coord.). Limites do controle da administragcdo publica no
Estado de Direito. Curitiba: Ithala, 2019, p. 349-366. O recorte da dissertagdo ndo permite exames
ou criticas ao modelo que sera implementado para as contratagdes publicas em geral.

551 Thiago Marrara explica a diferenca das espécies, previstas na Diretiva 24/2014/CE, enquadradas
como modalidades dialégicas, da seguinte forma: “Enquanto no procedimento negociado o ente
contratante debate o conteudo da proposta com os licitantes, no chamado ‘dialogo concorrencial ou
‘competitive dialogue procedure’, o intuito é discutir o proprio objeto da licitacdo e entdo escolher a
proposta comercial nele baseada. Ao longo do procedimento, as autoridades desenvolvem com os
participantes selecionados um ‘didlogo que tera por objetivo identificar e definir os meios que melhor
possam satisfazer as suas necessidades’. Isso significa que ‘podem debater com os participantes
selecionados todos os aspectos’ da licitagdo, respeitando-se as regras de protegao e divulgacao de
informagdes semelhantes as dos procedimentos anteriores (MARRARA, Thiago. Licitagdes na
Unido Europeia (Il): principios e modalidades licitatérias. Direito do estado, Ano 2016, n. 94.
Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/thiago-marrara/licitacoes-na-uniao-
europeia-ii-principios-e-modalidades-licitatorias. Acesso em: 25 de out. de 2019).

552 Analise semelhante é feita por Rafael Sérgio de Lima de Oliveira ao abordar o art. 30° da Diretiva
24/2014/CE, “que traz regras sobre a tramitagdo do processo dialogo competitivo, definindo trés
fases para o procedimento: a) qualificagdo; b) o dialogo; c) o julgamento das propostas. Retirada a
etapa de dialogo, o instituo em estudo se assemelha substancialmente As modalidades tradicionais”
(OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. Op. cit.).

553 |ISSA, Rafael Hamze. Op. cit., p. 349.
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definida sobre sua necessidade e condi¢des de ponderar eventuais dificuldades
para definicdo dos projetos que servirdo para satisfazé-la.

Nesse cenario, podera a estatal se valer do processo concorrencial de
contratagao para que os interessados possam lhe revelar informagdes importantes
para aparar os pontos duvidosos e alterar, de forma negociada com os
proponentes, os termos do contrato antes da sua adjudicagao.

Para contratagcdes mais simples, em que as solugdes e o estado da arte sédo
dominados pela empresa estatal, a tendéncia é que a padronizagao (que esta
prevista como diretriz no art. 32, |, da Lei 13.303/2016) e a propria expertise da
equipe da estatal responsavel pela contratacdo eliminem os custos advindos do
estabelecimento de um procedimento dialogado, que tende a ser mais oneroso em
fungdo das etapas e os cuidados exigidos dos gestores.®®* O atingimento de tal
estagio pela estatal dependera da frequéncia das contratagdes e da qualificagao de
sua equipe, que obviamente se valera da experiéncia que sera adquirida.

Nao sendo este o caso, tem-se na Lei 13.303/2016 as seguintes aberturas
para regulagdo desses mecanismos de negociagao dialogada:

(1) A constatacdo de Alexandre Santos de Aragdo, que ao anotar 34
destaques referentes a Lei 13.303/2016, apontou que a fase de negociacao (art.
51) pode ser interpretada de forma “extensiva e potencializadora da possibilidade
de negociagao”.%%

(2) Joel Niebuhr e Pedro Niebuhr reconheceram, a partir da leitura do art. 40,
IV, da Lei 13.303/2016, que “o regulamento das estatais pode perfeitamente prever
outros mecanismos de dialogo com a inciativa privada”.5%6

(3) A incorporagao de modalidades dialégicas na fase pré-contratual pode
ocorrer na modalidade de contratagdo semi-integrada. Conforme se extrai do art.
42 da Lei 13.303/2016:

V - contratacdo semi-integrada: contratagdo que envolve a elaboracéo e o

desenvolvimento do projeto executivo, a execugao de obras e servigos de
engenharia, a montagem, a realizagcado de testes, a pré-operacédo e as

54 Lino Torgal registra constatagdo de Steen Treumer de que “Participar de um diadlogo
concorrencial pode ser muito caro e, por isso, o Autor acentua que os participantes serao renitentes
em investir muito — indo para além de uma solugédo preliminar — se nao tiverem uma garantia
razoavel de que serdo convidados a apresentar uma proposta final” (TORGAL, Lino. Dialogo
Concurrencial. Cit., p. 1015.

855 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 241-242.

5% NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagées e contratos... cit., p. 153.
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demais operacgdes necessarias e suficientes para a entrega final do objeto,
de acordo com o estabelecido nos §§ 1° e 3° deste artigo;5%”

No §1° inc. IV, dispositivo, prescreve-se que, nessa modalidade de
execugao contratual, “o projeto basico podera ser alterado, desde que demonstrada
a superioridade das inovagdes em termos de reducéo de custos, de aumento da
qualidade, de reducdo do prazo de execucdo e de facilidade de manutencao ou
operacao”.

A interpretacado de Joel Niebuhr e Pedro Niebuhr para a contratagdo semi-
integrada permite que se estabelegca um procedimento de efetivo dialogo entre os
proponentes, ndo apenas em relagao a valores, mas também quanto as técnicas
utilizadas e as modificagdes propostas no projeto elaborado pela estatal. Para os
autores, a contratagdo semi-integrada significa uma abertura a negociagdo®®® nao
somente dos valores para a contratacéo, mas principalmente a possibilidade de que
os licitantes ofertem maneiras diversas de concepgao (mais do que execucgao,
portanto) do objeto contratado e da finalidade a ser atingida com a contratagao.®%®

Durante o processo de contratagdo, com base no art. 42, §1°, inc. IV, da Lei
13.303/2016, a estatal podera receber propostas dos licitantes que alterem o
projeto basico, estando tal sugestdo submetida as impugnag¢des dos outros
licitantes concorrentes. Isso porque, na fase recursal (ou em outro momento a ser
definido pela estatal), os licitantes preteridos poderdo demonstrar que a proposta
de alteracdo do projeto basico € inconsistente ou insegura.

Uma solucéo que poderia ser adotada para potencializar o procedimento de

contratagdo na modalidade semi-integrada, e garantir a isonomia®®® entre os seus

557 Sobre o tema, reporta-se a BORDA, Daniel Siqueira. Regimes de execucao indireta... cit., p. 367-
399.

558 “O modelo, em tese, é excelente, € moderno, abre uma nova perspectiva para a licitagdo, dentro
de uma Administracdo consensual dialégica, que n&do atua apenas unilateralmente, mas que
conversa, tem a humildade de ouvir e aprender com a expertise dos licitantes” (NIEBUHR, Joel de
Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagbes e contratos... cit., p. 133)

559 “Com a contratagdo semi-integrada, os licitantes podem interferir no objeto da licitagéo (...) Entdo,
a disputa diante da contratagado semi-integrada, também passa pela definicdo do objeto da futura
contratagdo, que pode contar com a contribuicdo dos licitantes. A disputa ndo é mais somente de
preco, mas também de inteligéncia de engenharia” (NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro
de Menezes. Licitagbes e contratos... cit., p. 133).

560 A preocupacao é externada, quando se analisa o momento em que a alteragdo no projeto podera
ser realizada: “A melhor resposta parece ser que o projeto ndo pode ser alterado durante a licitagao,
mas apenas durante a execugdo. Isso porque a apresentacdo do projeto basico é elementar a
estruturacdo da disputa e sua alteracéo criaria parametros dispares de comparag¢ao. Assim, se
houver a necessidade de alterar o projeto basico por meio de licitagao (ainda que para torna-lo mais
eficiente) deve-se reabrir a disputa” (GUIMARAES, Bernardo Strobel; RIBEIRO, Leonardo Coelho
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participantes, seria inserir uma terceira etapa no processo em que, a partir das
propostas aceitas de alteracdo do projeto basico licitado, a estatal divulgara um
novo projeto para a fase de lances finais — atribuindo alguma vantagem para
aqueles que efetivamente contribuirem para a concepg¢ao do projeto que sera
objeto da fase de lances ou eliminando os concorrentes que ndo apresentarem
propostas condizentes com a solugéo pretendida. Trata-se da l6gica do dialogo
competitivo.

(4) Por fim, e considerando que as modalidades dialégicas ocorrem na fase
de exame e avaliagdo das propostas, em que a estatal ja delimitou os termos da
contratagao (por meio de anteprojeto ou de projeto basico), ndo se aplica a vedagéo
prevista no art. 44 da Lei 13.303/2016 as alteragdes propostas. Afinal, o legislador
nao proibiu alteragbes realizadas de forma negociada (dialogada com os
proponentes) na concepgao do projeto durante o processo de contratagdo. Como
o projeto licitado sera concebido pela propria estatal, e alterado a partir de
sugestdes por ela acolhidas, afasta-se qualquer possibilidade de aplicagao do art.
44 para inviabilizar a participagao dos proponentes, que contribuiram para alteragao

do projeto licitado.
4.2.3.3 Limites a utilizagao da técnica de dialogo

As modalidades dialogadas ndo devem ter a finalidade de corre¢cdo de
propostas mal elaboradas. Jamais servirdo para obter outras vantagens, sen&o a
de que a empresa estatal contratante e os proponentes interessados na
contratacdo possam afinar os termos do contrato para obtengdo de um contrato

mais eficiente, considerando os requisitos minimos que justificam a contratagdo. 5

et al. Cit., p. 260). Os mencionados autores entendem que as alteragdes no projeto, no caso da
contratagcdo semi-integrada, devem ser realizadas apenas apés a adjudicacdo do contrato pelo
proponente vencedor. Seja como for, os préprios autores reconhecem que que o instrumento € uma
das “ferramentas modernas de contratagdo, capazes de mitigar os riscos inerentes aos processos
de escolha (...) de modo a permitir um certo didlogo publico-privado” (Ibid., p. 170).

561 Luis Verde de Sousa explica que a alteragdo empreendida pela Diretiva 2014/24/UE fez com que
o dialogo concorrencial deixasse de servir como instrumento a adaptar o edital e seus documentos
para servir como momento para “melhoria do conteudo das propostas”. Para o mencionado autor, o
didlogo tera como fim otimizar as condigdes da proposta e adequar o teor da proposta as
necessidades da autoridade contratante. Conclui o autor que: “a flexibilidade inerente a um dialogo
negocial ndo deve ser confundida com falta de rigor ou permissividade. O sucesso dos
procedimentos de caracter negocial dependera da imagem de transparéncia, isengao e exigéncia
transmitida pelas entidades adjudicantes” (SOUSA, Luis Verde de. Novidades em matéria de
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Nessa linha, ensina Lino Torgal que:

(...) a autonomia administrativa é, apesar da latitude dos dizeres da lei,
limitada. E necessario que a debilidade informativa em que a
Administragdo se encontra ndo possa, segundo padrbes de normalidade,
ser suprida com o recurso a instrumentos razoavelmente ao seu alcance.
Se, usando da diligéncia normal, certa entidade adjudicante puder munir-
se dos procuremet skills necessarios a identificagao e definicdo dos meios
adequados a satisfagcao das suas necessidades, sera ilegitimo recorrer ao
dialogo concorrencial, que obviamente nao serve para a Administragcao se
demitir de fazer o que, por lei, tem a obrigacao realizar nem para adquirir,
sem mais a titulo gratuito, o design aos participantes no projecto. 362

Assim, o gestor ndo pode utilizar as modalidades dialogadas ou o modelo de
contratagcao semi-integrada para se livrar da responsabilidade (1) de planejar suas
contratagdes, inclusive se informando sobre a melhor forma de execugao do objeto
pretendido; (2) de arcar com os prejuizos inerentes as suas escolhas e definigbes
ao longo do processo de contratagdo.

4.2.3.4 Aspectos que devem ser regulamentados para efetividade da ferramenta

Assim como no procedimento de manifestacdo de interesse, a devida
procedimentalizagdo das modalidades dialogadas tem o condao de atribuir
seguranca a utilizagdo da ferramenta pela empresa estatal.

A procedimentalizagdo deve mirar transparéncia e previsibilidade de
resultados ao dialogo realizado na fase das negociagdes. Os proponentes devem
compreender de que forma poderao efetivamente contribuir, e quais as vantagens
que serao obtidas, para revelar solugdes que efetivamente servirdo para o design
do contrato que sera adjudicado e executado.

No mais, deve servir para garantir que as negociagdes nao violem os
principios da isonomia e da vinculagdo ao instrumento convocatério. A isonomia
sera respeitada a partir da definicdo das regras no regulamento e no instrumento

convocatdrio sobre os momentos das alteragdes no projeto licitado, possibilitando

negociagédo de propostas na nova directiva europeia da contratagao publica. Revista de contratos
publicos, ano 6, n. 10, set./fev. 2017, p. 154).

562 TORGAL, Lino. Diadlogo Concurrencial. Cit., p. 1006. Nesse sentido, comentando as normas de
contratagdo de obras e servicos da Lei 13.303/2016: “A simples intengdo de nao fazer o projeto
basico ndo é elemento idéneo para afastar a contratagido semi-integrada. Enfim, a liberdade de
escolha serve para lidar com as dificuldades inerentes a implementacao de projetos complexos. Ela
nao € uma valvula de escape para que as estatais ndo precisem ser diligentes com suas
contratagdes” (GUIMARAES, Bernardo Strobel; RIBEIRO, Leonardo Coelho et al. Cit., p. 264).
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que os proponentes possam estimar os riscos e as vantagens de participar do
procedimento.

Deve-se também buscar resolver o problema da “barganha unilateral”’, que
surge do art. 57 da Lei 13.303/2016.%3 Quer-se extrair do art. 57, por meio de sua
regulamentacao, a possibilidade de que a negociagdo sirva para obter resultados
mais proficuos que o atingimento do preco do orgamento estimado.

A rigor, tal processo que sera previsto no regulamento e amparado pelo
edital do processo de contratacdo (em vista das peculiaridades do objeto a ser
contratado) deve efetivar, além de estar em linha com as regras de compliance das
estatais, bem como com as normas que regem o processo administrativo.

Sugere-se que os regulamentos tragam as seguintes balizas, incorporando
as experiéncias internacionais sobre o tema, para elaboragao de instrumentos
convocatorios de concorréncias dialogadas:

(1) O modo de composigdo da comissao responsavel pelo dialogo, com a
possibilidade, inclusive, de contratacao de consultoria especializada para tanto;

(2) As etapas para admissao e o limite de proponentes que participarao do
dialogo, inclusive considerando os procedimentos pré-concorrenciais e auxiliares 64
— a limitagao é valida para evitar que o dialogo se disperse ou que os proponentes
deixem de revelar todas as informagdes necessarias, com receio de que tais dados
sejam utilizados pelos seus concorrentes;

(3) As fases de discusséao e os limites dos termos do contrato que poderao
ser objeto de sugestdes e modificagdes (encargos das partes, método de execugao,

matriz de risco etc.:);

563 A critica a pobreza da Lei 13.303/2016 por prever apenas a possibilidade de negociagédo nos
termos do art. 57 é feita por Gustavo Schiefler. Para o autor: “a licitagdo publica ainda permanece
uma arena avessa a pratica da livre negociagéo, em raz&o do principio da vinculagao ao edital e da
isonomia. Embora exista a possibilidade fatica de se promover um alinhamento maior de interesses
durante a negociagao, permitindo-se concessdes em favor do particular, essa operagado, em regra,
ferira o principio da vinculagao ao edital e, assim, a isonomia entre os licitantes. Nao se ignora a
possibilidade de que, eventualmente, até seja possivel promove-la legitimamente em beneficio de
ambas as partes, mas o0 que se verifica € uma grande dificuldade tedrica e pratica para que isso
aconteca” (SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. As inovagbes do procedimento licitatorio...
cit., p. 201.

564 Nesse ponto, adere-se a preocupacao relativa ao projeto de lei que versa sobre as contratagoes
publicas. Rafael Sérgio Lima de Oliveira sugere que o projeto detalhe a questao da qualificagdo para
participagao no dialogo, considerando também a fase de habilitagdo dos proponentes. Para o autor
ha risco de que as figuras sejam confundidas. Ver: OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. Op. cit.
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(4) A forma de definigdo e o conteudo dos termos de referéncia comuns, a
partir das propostas iniciais apresentadas durante a fase dialogada, para
formulacao das propostas definitivas;

(5) As ferramentas para protecdo da confidencialidade e protegcao das
informacdes reveladas pelos proponentes;

(6) Os métodos de definigdo da proposta vencedora; e

(7) Eventuais formas de remuneragao ou prémios aos participantes em caso
de utilizacao de informacdes concedidas e efetivamente utilizadas, mesmo quando
tal participante no venha a ser contratado pela estatal.5%°

Quanto ao item 3, vale abordar novamente o art. 57 da Lei 13.303/2016, que
trata da possibilidade de negociacéo do lance ou proposta que obteve a primeira
colocagao na etapa de julgamento. Tal previsdo nao inviabiliza a regulamentagao
do procedimento dialogado, pois apenas tem como foco a garantia de que a
proposta vencedora sera contratada de acordo com o orgamento estimado.

No mais, a mengao ao orgamento estimado como parametro de negociagao
do art. 57 nao interdita a alternativa de que, além do preco, outras condi¢cdes do
termo de referéncia da contratagdo (inclusive a eventual minuta do contrato
concebido pela empresa estatal para realizagdo da contratagdo) sejam revistos.
Segundo Floriano de Azevedo Marques Neto e Juliana Bonacorsi de Palma:

A Lei das Empresas Estatais ndo especifica ou limita a negociagéo: é
importante ndo confundir pardmetro de negociagcdo, que pode ser a
reducdo do prego, mas nao somente. Isso porque a licitante pode se
comprometer a dotar procedimentos, comportamentos e obrigagdes que
podem ter implicacdo econdmica. Ao assumir obrigagdes de investimento
ou procedimentos de facilitagdo da fiscalizagcdo da contratante, ha
evidente redugcdo do preco. A negociagdo pode ser um efetivo
compromisso entre empresa estatal e licitante; trata-se de um acordo
integrativo ou, no jargdo mais usual, uma negociagdo com vistas a

formalizagdo de um contrato condicionado. Nao por outra razéo a Lei das
Empresas Estatais faz referéncia as “condicdes” mais efetivas. 566

565 Vale aqui a anotagdo de Rafael Sérgio Lima de Oliveira sobre o tratamento europeu da matéria:
“E possivel que o vencedor do procedimento, aquele a quem o contrato for adjudicado, ndo seja o
autor da solugdo adotada pela Administragdo. E de se imaginar que essa situagdo é bastante
desestimulante para os concorrentes. Imaginar que irdo trabalhar para construir uma solugao e nao
se beneficiarem do seu labor € um fator desestimulante para o operador econémico. Pensando
nisso, a Diretiva (24/2014/CE) abre a possibilidade de minimizar o risco do autor da solugéo,
admitindo que autoridade administrativa preveja o prémio ou pagamento para aqueles que
participarem do dialogo” (Ibid.).

566 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Cit., p. 264.
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Temas importantes, que podem efetivamente impactar a distribuicdo de
encargos no contrato e que devem ser abordados pelas empresas, referem-se a
distribuicao de obrigacdes para entrega do objeto e a elaboragao da matriz de risco.
A negociagdo (e nado a imposi¢cao) de clausulas de responsabilizacdo por
determinados riscos, a partir da experiéncia do sujeito que fornece o objeto do
contrato, é fundamental para elaboragédo de contratos seguros para as partes.

4.2.4 Conclusao do tépico: a possibilidade juridica de customizagdao dos
procedimentos de contratacao

As estatais estdo autorizadas a implementar procedimentos que visam a
abrandar o carater menos negocial (para ndo falar de adesao) atribuido as
contratagdes publicas. O estabelecimento de didlogo com os interessados em
fornecer solugdes as necessidades das estatais, em um processo devidamente
formalizado (mas ndo engessado), deve permitir que as contratagdes tenham maior
probabilidade de serem eficientes.%%”

A maior participagao do futuro contratado, na formagao do contrato, também
serve para dar seguranga as partes, na medida em que as posi¢gdes assumidas e
os interesses a serem tutelados estarao registrados.

A distribuicdo de responsabilidades por eventuais ineficiéncias, na execugao
do contrato, podera ser melhor identificada, evitando-se que os contratados
imputem a alea extraordinaria as causas de insucesso da inexecuc¢ao contratual.

Além disso, a formalizacdo das etapas de dialogo serve de acervo para
interpretac&o do contrato, facilitando seu controle ou mesmo eventual resolugéo de
conflitos surgidos na execugéo do contrato.

Por fim, tem-se que o controle da escolha dos procedimentos de

formalizagédo dos dialogos tem o carater “negativo”.%%8 N&o cabera aos érgdos de

567 “Esta maxima pode decompor-se em trés postulados essenciais: (i) o objeto da procura deve
responder, de forma 6ptima, as necessidades da entidade adjudicante; (ii) o contrato deve prever
as melhores condi¢des possiveis para Administragdo (...); (iii) e o adjudicatario deve ser capaz de
cumprir plenamente as obrigagdes que assumiu” (SOUSA, Luis Verde de. A negociagcdo nos
procedimentos de adjudicagéo... cit., p. 66).

568 O controle das escolhas das estatais afasta-se da presente dissertagdo, por envolver uma analise
sobre os limites e consequéncia da invalidade do ato. De todo modo, vale aqui da experiéncia
portuguesa ainda a luz do Decreto 2004/18/CE (substituido pelo Decreto 2014/24/CE). Lino Torgal
salienta que: “um tribunal pode controlar a decisdo administrativa de recorrer ao dialogo
concorrencial, como pode controlar qualquer decisdo discricionaria. Cumprir-lhe-a verificar, por
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controle apontar a melhor solugcéo para se estabelecer o processo de contratacéo,
mas verificar se a escolha foi desproporcional ou manifestamente ilegal (inclusive,

a luz dos procedimentos fixados nos regulamentos das estatais).
4.3 HA UM REGIME UNICO DE CONTRATACAO PARA AS ESTATAIS?

A partir das possibilidades, garantidas pela prépria Lei 13.303/2016, de
construgcédo de regimes diversos licitatérios, tem-se que ndo ha motivos para que
nao se considere a existéncia de regimes proprios de cada empresa estatal dentro
de um regime mais amplo que regula de forma geral as contratagdes das estatais.

Os regulamentos sao fontes de regras sobre contratagdo que devem estar
diretamente vinculados as finalidades estatutarias das empresas estatais e
principalmente adequados ao mercado em que atuam.

Ou seja, o regime de contratagdo de cada empresa estatal seguira principios,
diretrizes e regras gerais, que permitem que a matéria de contratagado nas estatais
seja introduzida com alguma unidade légica. Porém, para aplicagdo e compreenséo
de cada contratacdo ha de se ter em conta diferencas especificas de acordo com
modelo e o mercado em que atua cada empresa estatal, que deverdao estar
refletidas em seu regulamento e na modelagem do processo de contratagéo.

E dessa forma que o operador do direito devera se acostumar a lidar com as
questdes atinentes as estatais. O exame do regime de licitagdo das estatais nao se
pauta apenas numa norma geral de contratagdo, mas volta-se para as regras

especificas de cada estatal e de cada contratag&o.%69

exemplo, se, num certo caso, a decisao de contratar por recurso ao dialogo concorrencial se ficou,
ou ndo, a dever a um défice de diligéncia censuravel da entidade adjudicante, ou seja, se aquela
decisdo era ou ndo necessaria, sendo que, se concluir que a entidade adjudicante que recorreu ao
procedimento do dialogo concorrencial tinha, sem que isso implicasse para si um esforgo
desproporcionado, as capacidades necessarias para identificar e definir os meios adequados a
satisfagdo de uma sua necessidade, invalida-la-a, ja que, no caso concreto, deveria ter sido
promovido um procedimento adjudicatério alternativo. (...) além das hipéteses em que a medida
questionada ndo é manifestamente adequada ou necessaria para atingir um determinado desiderato
juridico-administrativo, o juizo de ilegalidade por violagdo do principio da proporcionalidade deve
ficar reservado para os casos em que se conclua que as vantagens intentadas com a mutacdo da
ordem juridica introduzida estdo em notoéria despropor¢cdo com os custos adveniente da frustragdo
das expectativas criadas” (TORGAL, Lino. Dialogo Concurrencial. Cit., p. 1006-1007).

569 Em termos mais gerais: “mesmo falando de um regime hibrido e atipico das empresas estatais
brasileiras, esse regime sequer é uniforme para todas elas, possuindo variagdes bem importantes
de acordo, por exemplo, com a natureza da atividade econdmica exercida e com a maior ou menor
dependéncia das verbas do orgamento publico. (...) Mesmo apés a edi¢cao do Estatuto das Estatais,
ha quase tantos regimes juridicos quanto empresas publicas e sociedade de economia mis
existentes” (ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais... cit., p. 171).
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CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho explorou as normas que regem as contratagbes
realizadas pelas estatais de bens, obras e servigos. Buscou-se compreender se &
possivel interpretar os principios e regras que tratam do processo de contratagao
das estatais de forma diversa do regime geral de contratagdo publica. As estatais
tem possibilidade de contratar de maneira diversa da forma prevista na Lei
8.666/19937

O desafio foi o de fornecer solugdes juridicas para que se extraia das normas
existentes regimes de atuagao contratual que possam ser, quando conveniente,
consensuais e negociais, valendo-se, quando possivel, dos espagos de
discricionariedade criados pela Lei 13.303/2016 para implementagcdo de
ferramentas de dialogo para modelagem do contrato.

Almejando ter atingindo os objetivos propostos, eis as consideragdes finais
resultantes dos quatro capitulos da presente dissertacao:

(1) A realidade revela que o Estado adota a técnica empresarial para
atividades bastante diversas, tornando o exame da atuacéao
empresarial estatal muito mais complexa do que o texto da
Constituicao pressupde;

(2) A Lei de criagdo da empresa estatal e seu estatuto sdo fundamentais
para concretizacao das atividades e verificacdo do respeito aos limites
impostos pela Constituicdo para utilizacdo da técnica empresarial. A
Lei 13.303/2016 reforga a exigéncia de que o objeto da estatal esteja
bem delimitado e seja observado, a fim de que dele se crie um regime
especifico para atuagao da empresa estatal;

(3) Considerando o caminho estabelecido pela Constituigdo e pelo art. 2°,
§1°, da Lei 13.303/2016, de concretizagédo da técnica empresarial pelo
Estado, o art. 27 da Lei 13.303/2016 deve ser interpretado de forma
a efetivar a fungdo social da empresa por meio e para o
desenvolvimento de seu préprio objeto social. As fungdes derivadas
previstas no art. 27 da Lei 13.303/2016 conformam a atividade
prevista pela estatal, na medida em que integram a Administragcao
Publica, devendo adotar uma postura responsavel com o

desenvolvimento sustentavel nacional. Mesmo das empresas
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privadas, o mercado vem exigindo maior compromisso com questdes
sociais e ambientais. Logo, as empresas estatais ndo podem ser
utilizadas para a concretizacao de politicas publicas desvinculadas de
seu objeto social e que atrapalhem o atingimento eficiente dos objetos
estipulados para realizagao de suas atividades. Tal diretriz determina
inclusive que a empresa estatal seja lucrativa, como indicativo

econdmico e financeiro de sua viabilidade e conveniéncia;

(4) No cenario descrito no item 3, deve ser compreendida a funcao da

contratacao de bens, obras e servigos fornecidos por terceiros para
as estatais. Trata-se de meio para obtengao de insumos necessarios,
€ que ndo sao produzidos pela propria empresa estatal, para
consecugcdo de seus objetivos. Sendo assim, o processo de
contratagcao tem como funcgéo precipua a obtencao de bens, obras e
servicos da forma mais vantajosa possivel. Isso faz com que as
fungdes derivadas da contratagdo sejam limitadas pela necessidade
de que o processo de contratagdo seja eficiente para a propria
empresa estatal, e ndo para atendimento de outras finalidades
publicas. Obviamente, isso ndo impede que outros valores possam
ser considerados, tutelados e até fomentados por meio da
contratagdo das estatais, desde que seja possivel que se gerem
externalidades positivas para a prépria empresa por meio de sua
valorizag&o ou de seus produtos, assim como seja respeitada a regra
do art. 8°, §2° da Lei 13.303/2016;

(5) O objeto da contratagao das estatais sempre estara atrelado a uma

necessidade identificada pela estatal que ndo pode ser atendida pela
sua propria estrutura. Classificar esse objeto como vinculado a uma
atividade-fim ou meio da estatal para definicho do regime de
contratagdo a ser aplicado ndo se demonstra adequado, pois a
realidade nao permite classificagbes estanques. Uma mesma
contratagao pode ser relacionada ou ndo ao objeto social da empresa,
a depender das circunstancias;

(6) As contratacbes realizadas pelas estatais devem ser compreendidas

a partir da complexidade de definigdo do seu regime geral. O art. 173

da Constituicdo permite que o Estado utilize a técnica empresarial
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para intervir na economia, a partir de um regime diferenciado de
atuagao que mescla normas de direito privado e normas que guiam a
atuacdo da Administragao (inclusive dos agentes que compdem o
quadro das estatais). Ou seja, tem-se um regime sui generis de
atuacao das estatais que pode ser mais ou menos publico ou privado
a depender do objeto e dos sujeitos com o qual a estatal esta a se
relacionar. Portanto, a definigdo do regime a ser aplicado as estatais
nao constitui uma tarefa simples — o que muitas vezes determinara a
necessidade de se extrair das regras e principios que lhe sao
aplicaveis normas de contratacdo especificas para cada empresa
estatal (ndo exatamente iguais as que sédo aplicadas as empresas
privadas ou a Administracao);

(7) As contratagbes realizadas pelas estatais também devem ser
compreendidas a partir da complexidade da propria contratacéo
realizada pelo Estado. A realidade dificulta que se sustente a
existéncia de um regime unico tanto pré-contratual como contratual a
reger todas as relagdes obrigacionais em que a Administragdo é
parte. Isso limita as escolhas dos administradores e a efetiva
negociagao entre as partes contratantes — o que gera resultados
adversos para o adimplemento do contrato e para o proprio
desenvolvimento da atividade empresarial. Mesmo de forma mais
ampla, a doutrina, ao criticar a corrente maximalista da licitagdo, vem
propondo a interpretacdo das regras existentes e incentivando a
concepgao de novas normas que permitam a regulacao especifica de
cada contrato, a partir de seu objeto e suas finalidades. Tem-se que
um regime exorbitante e que limita a criatividade da Administracao &
ineficiente, pois ndo inibe a corrupgado e dificulta o adimplemento
pleno dos contratos. A Lei 13.303/2016 revela regras e principios
gerais que permitem a concepgao de regimes especificos contratuais
para cada empresa estatal;

(8) Independentemente do regime, tem-se que o adimplemento da
obrigagcdo depende de todos os atos que antecedem a contratagao.
Por isso, no ambito das estatais € essencial que se compreenda a

contratagdo como um verdadeiro processo que vai da fase
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preparatoria até a execucdo do contrato. Forma-se uma relagao
processual entre a empresa estatal e o futuro contratado para
constituicdo de uma relagdo obrigacional. As regras e principios
aplicados a esse processo e a formagao da relagdo obrigacional
determinam o regime a ser observado pelas estatais. Propde-se,
entdo, considerar a constituicdo das obrigagdes como um processo,
em que o adimplemento do contrato pelas partes polariza todo o
tratamento da relagcado que sera trilhada em conjunto pela estatal e o
contratado. Trata-se de estrutura que facilita o controle da relacéo
obrigacional, permitindo a compreens&o sobre as posi¢des juridicas
assumidas ao longo da fase pré-negocial, fundamental para

interpretacédo e execucao do contrato;

(9) No caso das estatais, conclui-se que a Lei 13.303/2016 projeta um

processo de formagao do contrato até o seu cumprimento. Para além
das regras existentes na Lei, o regime préprio das estatais, formado
pelos principios que regem a Administragao Publica e pelas regras de
governanga empresarial, determina que as decisdes tomadas pelas
empresas estatais também se deem em um ambiente
processualizado (com base em atos motivados, transparentes e que

respeitem a boa-fé dos envolvidos);

(10) A obrigagdo como processo realga a confianga gerada entre as

partes nas negociagcbes e os deveres inerentes da boa-fé objetiva,
que vao além do mero adimplemento das clausulas contratuais,
exigindo que as partes ajam de forma leal e busquem atender as

necessidades que se quer satisfazer por meio do contrato;

(11) A menor incidéncia das regras de direito publico sobre a atividade

contratual das estatais, num ambiente processualizado, faz com que
0 processo de contratacdo seja uma etapa que envolve muita
responsabilidade das estatais, sobretudo (1) por ser envolta por
regras de implantagcdo de governanga (compliance e transparéncia);
(2) por ndo contar com um regime de prerrogativas exorbitantes que
admita a alteracao e resolugao unilateral dos contratos; e (3) por nao
ser o patrimdnio da estatal protegido pelas regras de execugao contra

a Fazenda, estando sujeito a penhora em caso de inadimplemento
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contratual. Logo, o adimplemento do contrato é o objetivo do processo
de contratacado que o antecede;

(12) Ao tratar as obrigagbes contratadas pelas estatais como um
processo, € possivel atribuir a fase pré-negocial a fungao geral de: (1)
legitimar o contrato por meio da obtencdo de consenso; e, mais
especificamente, (2) garantir a formagdo mais vantajosa do contrato,
estimular a competicado entre os interessados em executar o contrato,
controlar os gastos e prevenir o sobrepreco e superfaturamento,
tutelar a livre concorréncia e evitar a corrupcao do poder de compra
das estatais, estabelecer o parametro e estratégias para o
acompanhamento e cumprimento do processo de execucdo do
contrato, e verificar se as contratagdes realizadas estdo adequadas
ao plano de negdcios e as estratégias de longo prazo das estatais;

(13) A partir do art. 22, XXVII, e do art. 173 da Constituicdo, a Lei
13.303/2016 cria um regime proprio de contratagdes para as estatais.
Antes, havia um amplo debate doutrinario e jurisprudencial a respeito
da incidéncia do mesmo regime de contratacdo da Administragcao
Publica direta as estatais. A auséncia de uma lei especifica fazia com
que as posigbes assumidas sobre o tema divergissem quanto a
(im)possibilidade de as estatais editarem seus proprios regimes de
contratagao a partir da previsao do art. 173, §1°, da Constituicao. Tal
discussao perdeu o sentido com a publicacédo da Lei 13.303/2016, que
submete todas as empresas estatais (prestadoras ou ndo de servigo
publico, dependentes ou ndo da Administracdo) as suas regras,
diretrizes e principios;

(14) A Lei 13.303/2016 foi promulgada em um contexto de graves
revelacbes de corrupgdo e desvios de finalidades envolvendo
processos de contratacdo das estatais. Tal cenario freou a
criatividade do legislador na elaboragdo de um estatuto das estatais
mais enxuto, que se limitasse a estabelecer regras de governanga e
atribuisse ao proprio gestor das estatais a responsabilidade pela
modelagem dos processos de contratacdo, de acordo com as
necessidades de contratacdo para realizacdo das atividades

empresariais. A Lei 13.303/2016 importou inovagdes que vém sendo



260

aplicadas ao regime das contratagdes publicas (i.e., RDC, Pregao)
que, mesmo caminhando para ampliar a discricionariedade dos
administradores, ainda ndo implementa um ambiente processual pré-
negocial menos rigido, que seja mais negocial e que produza efetivo

consenso entre as partes contratantes;

(15) A importancia de se tratar de forma mais ampla de um processo de

contratagao esta no fato de o §3° do art. 28 da Lei 13.303/2016 ter
afastado a incidéncia do processo licitatério para os casos em que a
contratacado € direta e especificamente vinculada a realizagdo do
objeto social da empresa estatal — independentemente de a licitagédo
se revelar obice ou ndo de atuacédo da estatal no mercado (esse ja
nao é mais um critério a ser considerado pelos érgaos de controle).
Ou seja, a tendéncia € de que boa parte das contratagdes realizadas
pelas estatais ndo necessite ser realizada por licitagdo, pois se
presume que terdo sempre vinculo direto com o objeto social da
empresa. Contratagdo de necessidades gerais e para o exercicio de

funcdes derivadas devem ser precedidas de licitacéo;

(16) A nao incidéncia de licitagcdo para as contratagdes significa a

eliminacdo de formalidades que supostamente visam a garantir a
competicdo entre interessados e a lisura da contratagdo. Isso nao
significa a auséncia do dever das estatais de se valerem da
competicao inerente ao mercado para obtencao de contratagdes mais
vantajosas. Porém, tal competicdo n&o ocorrera em um ambiente

criado pela estatal, mas se dara no proprio mercado;

(17) A nao incidéncia de licitagdo para realizagao de contratagdes nao

dispensa as estatais de tomar suas decisdes por meio dos processos
ditados pela sua governanca e pelos processos impostos pelo
mercado. Em outros termos, toda a contratagdo deve ser precedida
por uma fase preparatéria (de planejamento e concepgao do contrato)
e de efetiva negociagédo com os interessados. Todas as finalidades e
todos os principios previstos no art. 31 da Lei 13.303/2016 devem ser
observados e ponderados, levando-se em conta que a ndo incidéncia
das regras licitatérias determinam a diminui¢do da formalidade a ser

exigida dos gestores. A ndo incidéncia da licitac&o libera a estatal da
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observancia de preferéncias impostas pela lei, formalidades
relacionadas a habilitagdo, impugnacdes de interessados, diminui¢ao
da incidéncia do principio da vinculagao ao instrumento convocatorio,
bem como gera o dever de observancia dos compromissos
assumidos ao longo da negociagao. Por fim, verifica-se também a
maior liberdade para modelagem do processo de negociagao;

(18) Havendo a incidéncia do dever de licitar, cabe ao gestor verificar se
a contratacédo a ser realizada se enquadra em alguma hipotese de
dispensa ou inexigibilidade do processo. A rigor, tem-se que as
hipéteses em que a licitagdo podera ser afastada pelo gestor ndo
divergem daquelas ja previstas nas contratagdes publicas em geral,
revelando a mesma tendéncia de fuga do processo licitatério que
ocorre em relacao as contratagdes publicas;

(19) A Lei 13.303/2016 pode ser interpretada de modo a gerar um
ambiente menos maximalista do que o criado pela Lei 8.666/1993.
Apesar de extensa, a Lei 13.303/2016 é muito mais enxuta do que a
Lei 8.666/1993. Suas diretrizes, principios e fases processuais foram
trazidas basicamente do RDC e da Lei 10.520/2002, que ampliaram
o poder discricionario dos Administradores para modelagem do
processo de contratagdo. O procedimento ndo € o do pregdo, mas
deve seguir sua linha, ocorrer em ambiente eletronico e em dez fases
que vao da preparacéo até a homologagao do contrato;

(20) Se ndo modulado pelos regulamentos, o processo de licitagcdo em
geral ndo é afeto a negociagbes e ao didlogo entre os participantes.
Sua estrutura possui apenas uma fase de negociagao. O didlogo entre
os proponentes com a estatal ocorre, quando se segue o
procedimento ordinario previsto na Lei, na fase de impugnacéo ao
instrumento convocatério e de interposicdo recursal — 0 que nao
configura uma efetiva negociagao entre as partes;

(21) A Lei 13.303/2016 atribui responsabilidade aos gestores das estatais
em identificar os critérios para habilitacdo dos proponentes — o que
atenua a critica pelas formalidades impostas pela Lei 8.666/1993 aos

licitantes nas contratagdes publicas em geral;
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(22) As fases da licitagdo devem ser realizadas a partir da perspectiva de
que o contrato das estatais sera executado em regime
essencialmente privado. Tal constatagédo determina que os gestores
evitem a inclusdo, sem a devida justificativa, de clausulas que
posicionem a empresa estatal em patamar extremamente favoravel
em relagao aos proponentes, dificultando a execugao do contrato por
impor ao contratado prestacdes extremamente onerosas. Por isso, a
fase de preparacao da licitagdo, que contempla a modelagem do
contrato, deve ser permeada pela distribuicdo adequada de riscos,
responsabilidades e mecanismos de sancionamento contratual em
caso de inadimplemento (inclusive contra a estatal);

(23) As regras de licitacdo devem ser utilizadas valendo-se das
ferramentas auxiliares ao processo, que permitem ao gestor
padronizar exigéncias — desde que tal padronizagdo diminua os
custos e melhore as contratacdes, além de economizar tempo para
realizacdo de cadastramento de fornecedores e produtos para
contratagdes futuras. A pratica e os estudos empiricos sobre os
processos auxiliares serao uteis para comprovacgao de sua utilidade e
efetivagao das ferramentas;

(24) Tem-se como resultado da dissertagao a constatagao de que a Lei
13.303/2016 € menos maximalista que a Lei 8.666/1993, ampliando o
campo de atuagdo dos gestores para modelagem do processo de
contratagdo. Porém, ha sempre o risco cultural de que os 6rgaos de
controle e as estatais interpretem a Lei 13.303/2016 de forma mais
rigida e formalista — e até mesmo contraria ao modo que se espera
que uma empresa atue (de forma negocial e criativa). Mais do que
iss0, € preciso que o gestor considere o fato de que o regime de seus
contratos é essencialmente privado, o que impacta diretamente o
processo de contratagdo. Por isso, e conforme indicado acima, a
modelagem do contrato deve evitar a insergdo de previsdes
exorbitantes ou distribuicdo de riscos a gerar onerosidade excessiva
para execugao do contrato. Clausulas desse tipo se mostram ilegais
perante o regime da Lei 13.303/2016;
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(25) A Lei 13.303/2016 possui espacgo para que dela se extraiam normas
que formem um regime minimalista, aberto a efetiva negociagéo entre
as partes contratantes. Primeiro, porque deposita no regulamento das
estatais, a ser aprovado pelos érgaos das estatais e cuja natureza é
essencialmente empresarial (ndo totalmente, pois a ele aplicam-se
regras que conformam a atuagcdo de todo agente do Estado), o
tratamento de aspectos relevantes para modelagem do processo de
contratagdo e do proprio contrato. Segundo, porque estabelece
mecanismos (sobretudo o PMI) que permitem a participacao efetiva
de interessados na modelagem do contrato, estabelecendo uma
relagdo mais negocial e consensual entre a estatal e o seu futuro
contratado. Cabe as estatais a utilizacdo efetiva desses instrumentos,
0 que depende de como os gestores encaram seus processos de
contratagao — i.e. se como formalidades que garantem a isencéo de
qualquer responsabilidade, ou como um processo essencial para o
adimplemento contratual.

A possibilidade de customizagao dos processos de contratacdo por meio do
regulamento faz com que o intérprete da Lei 13.303/2016 lide com diversos regimes
de contratac&o extraiveis de um unico estatuto, afastando-se do modelo geral e
rigido imposto pela Lei 8.666/1993. Tal interpretacéo € condizente com a ideia de
que a aplicagao efetiva da técnica empresarial pelo Estado demanda o emprego de
instrumentos mais afetos ao mercado. A implementacdo de regulamentos que
representem e tratem dos desafios enfrentados para contratagao de bens, obras e
servigos essenciais para a realizagao de seus objetivos estatutarios pode ser a
virada de chave de um processo de contratagdo extremamente rigido, ao qual as
estatais estavam submetidas, para um processo mais negocial, transparente e que
podera se mostrar mais eficiente (ao menos do ponto de vista juridico) para fins de
adimplemento da obrigagao contratada.

Enfim, tem-se como contribuicdo a sugestdo de interpretagcdo da Lei
13.303/2016 de modo a conferir mais autonomia aos gestores das empresas que
estardo submetidas aos controles derivados da governanga que deve ser
implementada pela estatal. Trata-se de uma forma de se atribuir seguranca e

incentivar o gestor a implementar medidas que tragam resultados positivos nas
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contratagdes realizadas e auxiliem o atingimento das finalidades para as quais a
estatal existe.

Por forca da Constituicdo e do art. 68 da Lei 13.303/2016, tem-se como
necessario que os gestores e 6rgao de controle afastem das empresas estatais
formalidades excessivas,®® mas que ndo sdo verificadas nas contratacdes
privadas. A eficiéncia da estatal também dependera de uma contratacao eficiente
de acordo com a régua que o mercado (consumidores, usuarios, fornecedores,

etc.), no qual a empresa estatal atua, impde a todos que nele querem atuar.

570 “(_..) as instancias de controle passaram a consolidar entendimentos juridicos bastante rigidos e
restritivos relativamente a temas importantes do dia-a-dia da Administracdo, como a contratagao
direta e o controle de precos na contratagdo administrativa, para ficar apenas em alguns exemplos”
(GUIMARAES, Fernando Vernalha. O direito administrativo do medo: a crise da ineficiéncia pelo
controle, Direito do Estado, n. 71. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-
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