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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.



25

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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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
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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-
administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle. Acesso em: 27 dez. 2019).
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http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle
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