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PALAVRA DO PRESIDENTE

Um tema atual e apaixonante

Ao ser comunicado pelo advogado Luciano Reis sobre a elaboragio pela
Comissdo de Gestdo Publica, que ele preside com tanta eficiéncia, do livro “Lei
das Empresas Estatais: responsabilidade empresarial e o impacto para o desen-
volvimento econdmico nacional”, de pronto veio-me 4 mente a colaboragio que
os advogados paranaenses ddo para a cultura juridica do Brasil.

Por ser recente, o texto legal carecia da necessdria visdo analitica, agora
provida nesta obra sob a coordenagio do préprio presidente da Comissio e do
advogado Laerzio Chiesorin, vice-presidente. Em 17 ensaios, todos os aspectos
da lei sdo dissecados, tornando-a ferramenta essencial para os profissionais da
drea juridica.

A opressiva presenca das empresas estatais na vida econdmica brasileira,
abrangendo dezenas de setores, obriga a advocacia a fiscalizar de perto a gestdo
puablica. Mormente nos ultimos anos, quando se descobriu a verdadeira lavander-
ia financeira em que se transformaram antigos simbolos da soberania nacional, a
exemplo da Petrobrds. Além de atual, a temdtica é apaixonante.

A Ordem dos Advogados do Brasil - Se¢io do Parand hd tempos vem
promovendo a edi¢do de obras geradas pelas suas comissées. Sdo coletineas vali-
osas para a pritica da advocacia, a cada dia mais exigente. Nesta obra especifica,
demonstra-se de maneira cabal a crescente complexidade das normas que regu-
lam a relagdo entre o publico e o privado.

Contribuir para o enriquecimento da doutrina é fun¢io da OAB Parani.
Se o resultado possui a riqueza do presente volume, entdo hd a certeza de que a
tarefa vem sendo bem executada.

Sobretudo, gragas a4 exceléncia da advocacia paranaense, aqui represen-
tada por Luciano Reis, Laerzio Chiesorin e todos os autores que desfilam seu
conhecimento juridico por estas pdginas, esta obra marca um tempo glorioso
na discussio dos temas apresentados e no aprimoramento do debate da Lei das
Empresas Estatais.

Boa leitura!

José Augusto Aratijo de Noronha
Presidente da OAB-Parana






PREFACIO

Quando propus a criagio da Comissio de Gestio Publica no dmbito da
OAB-PR, jamais poderia imaginar a propor¢io e grandeza que ela teria. O timido
objetivo inicial de proporcionar uma interlocugio séria e qualificada entre a classe
dos advogados e os gestores publicos, tomou propor¢des muito maiores e, atualmente,
representa ndo apenas aqueles timidos auspicios, mas para além disso, a evolugio e
controle das atividades estatais, por meio do acompanhamento e dedicagio constante
dos competentes advogados e professores que a integram.

Muito disso, sem duvida, pela qualidade técnica e humana de seu atual Presi-
dente, Prof. Dr. Luciano Elias Reis, que - por duas gestdes - conduziu a Comissdo a
exceléncia e algou seus integrantes 4 qualidade de consultores de uma gestio publica
justa, livre (autdnoma) e soliddria, & corresponder as finalidades fixadas na Constitu-
i¢do brasileira.

Demonstrando sua vocagio para timonear grandes revolucdes na Gestdo
Publica Estadual, bem como, asseverando o perfil empreendedor e académico de
seus integrantes, a Comissdo de Gestdo Publica da OAB-PR lan¢a 4 comunidade
juridica mais uma relevantissima obra, com o objetivo de aprofundar as discussoes
sobre importantes temas da “nova” Lei das Estatais (Lei 13.303/16).

Os textos apresentados, por autores de renome nacional e internacional,
trazem aos leitores uma profundidade prépria das grandes coletineas juridicas e con-
duzem a conclusées que, para além de beneficiar o debate académico dos temas trat-
ados, vio além, e permitem um desenvolvimento do préprio Estado, o que se coaduna
perfeitamente 4 missdo da Comisséo.

A mim, resta apenas agradecer a honra de prefaciar tio relevante contribui¢io
juridica e a oportunidade de retornar — mesmo que por meio de breves linhas — a esta
importante Comissdo de nossa Ordem, que de minha biografia nunca se distanciari,
pois ainda que ausente de seu dia-a-dia, como nos versos do “Poema da Despedida”
de Jose Angel Buesa, sempre representard — para mim — o ponto de partida para no-
vas batalhas e sonhos por uma gestio publica mais eficiente e proba.

Me restard teu sorriso descansando em minha memdria
E o coragcdo me diz que ndo te esquecerei
Mas ao ficar sozinho, sabendo que te perdi

Talvez comece a te amar, como jamais te amei.

Jose Angel Buesa

Rodrigo Pironti

Pds-Doutor em Direito Publico pela Universidad Complutense de Madrid
Fundador e Ex-Presidente da Comissao de Gestao Publica da 0AB-PR
Advogado e Parecerista
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1.INTRODUCAO

A proposta do presente trabalho ¢ analisar os caminhos tragados pela
Lei n° 13.303/2016, publicada como o Estatuto Juridico das empresas pa-
blicas e sociedades de economia mista a partir da determinagéo do art. 173,
§1° da Constituigdo Federal, que possibilitam a utilizagdo do fomento como
um instrumento de concretizagdo de programas que pretendem impulsionar
o desenvolvimento em dreas educacionais, culturais, esportivas, de consumo,
tecnoldgica e de sustentabilidade ambiental. Tal Lei tratou da matéria como
Jfungao social de realizacio do interesse coletivo.

Assim, com a permissio concedida pelo novel diploma normativo
cabe aos gestores das estatais conferirem ampla aplicabilidade do institu-
to de fomento, de acordo com a extensdo das atividades de cada estatal.
A partir dai tem-se a realiza¢io do desenvolvimento nacional, nos termos
proclamados pelo art. 3°, da Carta Maior, como objetivo fundamental da
Republica brasileira.

Deste modo, tratar-se-d, ainda que sinteticamente, do instituto de
fomento, na perspectiva do desenvolvimento nacional, procurando-se de-
monstrar de que maneira suas dimensdes possibilitam a aferi¢do da forma
pela qual as empresas publicas e sociedades de economia mista podem atuar
incentivando economicamente o setor privado. Objetiva-se, entdo, tratar da
concretizagdo da fungio social das estatais, que estd, nos termos da nova Lei,
vinculada diretamente & promogio do desenvolvimento.

2.FOMENTO COMO ATIVIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLI-

CA: 0 equilibrio entre a concessao de incentivos e a efetivaciio da isonomia

Ao estimulo concedido pelo Estado a parcela do setor privado que
se dedica ao desenvolvimento de atividades relevantes ao cumprimento do
interesse publico dd-se o nome de fomento, atividade essencial da Admi-
nistragido Publica.

Juntamente com o servigo publico e o poder de policia, a partir do
estudo de Luis Jordana de Pozas, publicado em 1949, o fomento passou a ser
tido como agdo inerente a atuagio da Administragio. Para o autor espanhol
“la accién de la Administracién encaminada a proteger o promover aquellas
actividades, establecimientos o riquezas debidos a los particulares y que sa-
tisfacen necessidades publicas o se estiman de utilidad general, sin usar de la
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coaccién ni crear servicios publicos.”

Ainda que a doutrina administrativista ndo tenha se dedicado ao estu-
do do tema, comparando-se com as demais atividades desempenhadas pelo
Poder Publico, é possivel tragar seus contornos.

Destarte, sabe-se que o servigo publico é aquele prestado pelo Esta-
do ou por quem lhe faga as vezes, para o oferecimento de utilidade ou co-
modidade material, dirigida ao atendimento das necessidades dos cidadaos
diretamente vinculadas aos direitos fundamentais.* J4 o poder de policia é
a atividade que manifesta a supremacia estatal no sentido de obrigar os ci-
dadios a fazer ou deixar de fazer algo, mediante competéncia vinculada a
lei, condicionando, restringindo, limitando ou disciplinando as atividades e
direitos de particulares.” Enquanto isso, mediante as a¢des de fomento o Es-
tado contribui, incentiva e induz o setor privado para que este realize uma
atividade de interesse social ou econdémico, com a pretensio de promover um
determinado dmbito de atuagio relevante e de desejivel desenvolvimento e
crescimento, pois

dada a amplitude das finalidades de interesse publico entao impostas como de re-
alizagdo irrenunciavel e a escassez dos recursos humanos, materiais e institucio-
nais da Administragao, esta, ao lado de sua atividade prestacional direta, observou
que, sem a utilizagdo de seu poder de império e de seu aparelho administrativo,
poderia conduzir diretamente a atividade dos particulares a apoid-la nesse mister,
através da criagdo de incentivos e estimulos que permitissem a canalizagéo dos
esforgos privados para a consecugao dos objetivos publicos visados pela inter-
vencao estatal. Ganha, entdo, terreno o fomento publico.®

No ambito da doutrina nacional, Mar¢al Justen Filho e Eduardo
Ferreira Jordio traduzem o fomento “como uma técnica de intervengio
no dominio econémico. Constitui mais um instrumento de que dispde
o Estado para realizar as finalidades sociais que lhe cabem na estrutura
constitucional.”” Ainda no mesmo sentido, Célia Cunha Mello traz a con-

~ € . .
cepgio de fomento como “instituto que permite ao particular colaborar
com a Administra¢io Publica no exercicio de suas atividades, cuja carac-

%JORDANA DE POZAS, Luis. Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo. Revista Estudios
Politicos, p. 46.

4MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 671.
SBEZNQS, Clovis. Poder de Policia. Sao Paulo: RT, 1979, p. 76.

SOLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito Administrativo
Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 520.

7JUSTEN FILHO, Margal. JORDAO, Eduardo. Revista Eletrdnica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador, Insti-
tuto Brasileiro de Direito Publico, n® 37, fev/mar/abr, 2014. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/
REDAE-37-FEVEREIR0-2014-MARCALJUSTEN-EDUARDO-JORDAOQ.pdf>. Acesso em 09/01/2017.
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teristica principal € justamente a colaboragio com o poder publico”.?

A disposi¢io constitucional que autoriza o fomento se encontra no
caput do art. 174, da Constitui¢do Federal, que determina que o Estado como
regulador da atividade econdmica “exercerd, na forma da lei, as fun¢des de
fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.”

Vé-se, assim, que ao contrédrio do servi¢o publico e do poder de policia
em que ndo ¢ cedigo o direcionamento de atuagio devendo ser sua prestagio
permanente e ininterrupta, a promogio do fomento ¢ pontual e ciclica. E dizer,
“As providéncias de fomento sdo concretizadas em momentos diversos, de acordo
com as circunstincias e necessidades. Mas existe uma atividade estatal coordena-
da e permanente para promover o fomento nos diversos setores da economia.”

Por tais caracteristicas, o fomento pode traduzir-se por inimeras me-
didas, desde aqueles que concedem beneficios econdmicos aos particulares,
como por exemplo, a isengdo de impostos ou o financiamento de projetos
culturais, até a concessdo de bolsas, de auxilios pelo poder publico, ou ainda,
mediante a concessdo de prémios e medalhas. Como se observa, sio diversos
mecanismos, cada um com seu regime juridico préprio, mediante os quais
poderd a Administragio Publica incentivar os particulares na realizagdo de
atividades que se direcionem na consecugio do interesse publico, plasmado
pela efetivacio dos direitos fundamentais.™

No entanto, como atividade desempenhada pelo poder publico, o fo-
mento nio pode ser promovido com liberdade pela Administragio Publica,
sendo imperioso reconhecé-lo a partir das determinagdes constitucionais que
decorrem do principio da indisponibilidade do interesse publico, conforme
pontua Rafael Valim:

Nesse sentido, anote-se, de plano, que a atividade de fomento traduz exercicio de
fungdo administrativa e, por isso, jamais pode ser vista como uma ‘liberalidade’
da Administragdo. Em verdade, n&o ha espaco no Direito Administrativo para atos
de liberalidade, porquanto o interesse publico ndo se acha entregue ao libito do
administrador. Dai proclamar-se, (...) o principio da indisponibilidade do interesse

publico como um dos pilares fundamentais do sistema de Direito Administrativo."

8MELLO, Célia Cunha. O fomento da Administragéao Piblica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 58.

°JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8 ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 677.
0SCHIER, Adriana da Costa Ricardo Schier & GOLDENSTEIN, Alberto. O fomento como forma de intervencéo do
estado na economia e na protecdo dos direitos fundamentais. In: Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel
I.LARA, Fabiano Teodoro de Rezende; FERREIRA, Gustavo Assed e VIEIRA, Susana Camargo (Org.). Floriandpolis:
CONPEDI, 2015, pp. 103-125, p. 105.

Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8 ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 677.

VALIM, Rafael. A subvencao no direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Contracorrente, 2015, p. 51.
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A pretensio administrativa quando da promocio de incentivos deve
ser a consecugdo de finalidades publicas,'? pois, ainda que nio haja devolugio
financeira direta para o Estado, a contraprestagio social é o que importa.
Veja-se, por exemplo, que no caso de politicas de incentivos fiscais, em que
empresas deixam de pagar determinados impostos, num primeiro momento
o Estado deixa de arrecadar, mas, no momento seguinte em que tal empre-
sa consegue alavancar sua produgio, o crescimento industrial resulta num
aumento de empregos e, consequentemente, no maior giro de capital por
ampliar o consumo de parte da populagio, promovendo desenvolvimento e
crescimento econdmico.

O fomento apresenta-se, entdo, como um acréscimo de prestagio de
atividades desejaveis pelos cidaddos a partir beneficios fornecidos pelo Esta-
do. Entretanto, sua grande condi¢io de sua existéncia ¢ o seu aceite voluntd-
rio pelos particulares, podendo-se afirmar que “as relagées juridico-adminis-
trativas nascidas no seio da atividade de fomento sio marcadas pelo concurso

da vontade do particular.”®

Assim, o particular é incentivado a optar por uma conduta de interesse
social, e, como uma “premiag¢do”, recebe do Estado alguma benesse em con-
trapartida. Contudo, “cabe ao particular realizar investimentos em montante
minimo e em locais especificos, desenvolver certo tipo de beneficios para a
comunidade, produzir riqueza e assegurar vantagens a populagdes carentes e

assim por diante.”"

Destarte, ainda que o principio da universalidade ndo incida na
atividade de fomento, sendo este principio especifico do regime juri-

5 a seletividade na concessio dos beneficios

dico do servigo publico,’
administrativos deve, obrigatoriamente, ocorrer num ambiente de iso-
nomia por meio do cumprimento do regime juridico administrativo,
motivando-se as escolhas do administrador com justificativa legitima
capaz de autorizar o fomento em especifica drea de interesse social, em
detrimento de outras. Adverte Rafael Munhoz de Mello que “sendo
escassos os recursos estatais e representando a medida de fomento um
beneficio concedido a apenas alguns individuos, é preciso que seja ele,

como regra, oferecido a todos os potenciais interessados, respeitando-

2|bidem, p. 52.

S|bidem, p. 53.

“JUSTEN FILHO, Marcal. Curso..., p. 681.

'SSCHIER, Adriana da Costa Ricardo Schier. Servigo publico: garantia fundamental e clausula de proibigao de
retrocesso social. Curitiba: Ithala, 2016.
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. s . s »16
—-§¢ O principio da isonomia.

Atenta-se, para tanto, que assim como ocorre em todo ato que ex-
terne fun¢do administrativa, o fomento deve ser objeto de controle estatal
interno e externo consoante os comandos do art. 70, da Constitui¢do, bem
como nos artigos 75 e seguintes da Lei n° 4.320/1964, que trata do controle
da execugido or¢amentdria dos entes federados. No mesmo sentido, o autor
também refere que precisa sofrer controle social participativo a partir da
utilizagdo da comunidade de seu direito fundamental ao acesso a informa-
¢do de que trata o inciso XXXIII, do art. 5°, da Carta, consoante os regula-
mentos trazidos pela Lei de Acesso a Informagio, Lei n° 12.527/2011. Tais
parimetro, inclusive, foram delimitados na paradigmatica decisdo proferida
pela 12. Turma Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Mandado de
Seguranga n° 33340, de Relatoria do Ministro Luiz Fux, leading case na
matéria de fomento.

A devida realizagio das medidas de fomento nio difere, portanto, das
demais atuagdes estatais higidas, sendo subordinada integralmente ao regime
juridico administrativo, estabelecido no art. 37, da Carta Magna. Assim, ¢
tarefa da Administracdo a concessio de incentivos como transferéncias de
capital ou isengdes fiscais, mas apenas com a observancia dos principios que
integram o regime juridico administrativo a atividade fomentadora encon-
trard suporte constitucional pois, “as medidas de fomento devem ter suporte
legal, e a concessdo dos beneficios deve atender a finalidade da norma que as
instituiu, com observancia da razoabilidade e da proporcionalidade™’. So-
mente sob tais pardmetros a discricionariedade que caracteriza os atos de
fomento serd legitima, motivando-se o incentivo de determinado setor de
maneira condizente ao plano politico e estratégico governamental que justi-
fique a prioridade eleita.

Com relagio as estatais, como serd apreciado adiante, a Lei n°
13.303/2016 estabelece o rol de atividades que devem ser fomentadas para
que se cumpra a fungio social de realizagio do interesse coletivo de cada
empresa conforme descrito na autorizagio legal de sua criagio. Portanto, no
caso das empresas publicas e sociedades de economia mista, o principio da
motivagio serd efetivado com a demonstra¢do de que o Ambito de atuagio da
estatal se relaciona com a atividade social beneficiada.

'8MELLO, Rafael Munhoz de. Atividade de Fomento e o Principio da Isonomia. Revista Eletronica de Direito Adminis-
trativo Econdmico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 21, fev/mar/abr, 2010, Disponivel em:
< http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-21-FEVEREIR0-2010-RAFAEL-MUNHOZ-DE-MELLO.pdf> Acesso
em: 09/01/2017.

7ldem.
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Destarte, sob esse influxo de ideias, deve-se repensar o instituto
do fomento também como um instrumento consolidador de desenvolvi-
mento nacional por meio da impulsdo do setor privado pela Administra-
¢do Publica Direta e Indireta, utilizando-se, assim, nio apenas do servico
publico, mas desta outra atividade do Poder Publico para a satisfa¢io das
necessidades sociais.!®

3. AS VERTENTES DO DESENVOLVIMENTO: diferencia¢io entre

desenvolvimento nacional e crescimento econémico

A tratativa do instituto do fomento, e, mais especificamente, do fo-
mento nas estatais, deverd ser tomada tendo como pano de fundo a neces-
sidade do Poder Publico repensar institutos que permitam a realiza¢io do
objetivo fundamental do desenvolvimento nacional, nos termos plasmados
no art. 3°, da Constitui¢do Federal

Nesse diapasio, tem-se que o direito ao desenvolvimento viabiliza,
através das praticas de um Estado Social e Democritico de Direito, o pro-
gresso da pessoa humana, reconhecendo o individuo em favor da sua im-
portancia dentro da sociedade. Nesse ambiente é que se permite ao cidaddo
alcancar niveis mais desenvolvidos dentro de uma estrutura social, politica,
cultural, ambiental, econdmica e em todas as demais esferas.

Nesse sentido, nio se pode negar que o desenvolvimento ¢ um direito
inerente ao sujeito. Entretanto, assim como é beneficidrio de seus triunfos,
também precisa ser parte ativa de seus segmentos. E o que prega o § 1°, do
art. 2°,da Declaragdo Sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986, da qual o
Brasil ¢ signatario: “A pessoa humana € o sujeito central do desenvolvimento

)

e deveria ser participante ativo e beneficidrio do direito ao desenvolvimento.’

No que tange ao papel do Poder Publico, o §3°, do art. 2°, da referida
Declaragio, determina que aos Estados cabe o direito e o dever de realizar
politicas publicas nacionais que impulsionem o desenvolvimento e que pro-
porcionem o “constante aprimoramento do bem-estar de toda a popula¢do
e de todos os individuos, com base em sua participagio ativa, livre e signifi-
cativa, e no desenvolvimento e na distribuigdo equitativa dos beneficios dai
resultantes.”

Para Arjun Sengupta, o individuo ¢ responsavel em realizar o préprio

8JUSTEN FILHO, Marcal. Curso..., p. 680.
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direito enquanto aos Estados cabe criar condi¢es, em dmbito nacional e in-
ternacional, para que as pessoas consigam garantir seus direitos, bem como,
eliminar obsticulos que afastem a concretizagio dos direitos politicos, so-
ciais, economicos e culturais, “a implementagio, promogio e protegio desses
direitos seriam essenciais para a realizagdo do direito ao desenvolvimento.”."”
Evidente que, na perspectiva do instituto do fomento adotada no presente
estudo, o individuo também é um colaborador na realizagio dos direitos da

comunidade.

Ja em 1945, a Carta de criagio da Organizagio das Nagdes Unidas
— ONU, da qual o Brasil é signatirio, compromete os Estados a tomarem
medidas para promover (a) altos padrdes de vida, emprego e condi¢oes de
progresso e desenvolvimento econdémico e social, (b) solu¢des de problemas
internacionais nas dreas economica, social, da sadde e relacionados, e coope-
ragio internacional cultural e educacional e (c) respeito universal e observin-
cia dos direitos humanos e liberdades fundamentais, sem distingdo de raga,
sexo, lingua ou religido.?

De acordo com Fibio Nusdeo, o Brasil pode ser considerado como
um pais em desenvolvimento por jd ter alcangado os trés elementos essen-
ciais que caracterizam sua situagdo de crescimento, tais sejam: “acumulagio
de capital, a evolugdo tecnolégica e a formagio de um mercado consumidor
consistente.”” Entretanto, ndo se pode compreender o instituto do desenvol-
vimento apenas como crescimento econdmico, pois, o desenvolvimento “¢ um
processo continuo pelo qual a disponibilidade de bens e servigos cresce em

proporgio superior ao do incremento demogréfico de um dada sociedade.”

Na linha de pensamento de Daniel Ferreira, trés vertentes do desen-
volvimento sdo identificadas como facetas que, atingidas de forma una, per-
mitem ao Estado al¢ar ao constante processo de desenvolvimento nacional,
tais vertentes sdo: social, econdmico e ambiental.?

A afirmagio encontra respaldo constitucional. Dispée o art. 3, II, que

|dem.

2Vide o art. 55 da Carta das Nagdes Unidas e Estatuto da Corte Internacional de Justica.

2'NUSDEQ, Fabio. Curso de Economia: Introducao ao Direito Econdmico. 9 ed. rev., atual., e ampl. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 292.

2|bidem, p. 290.

“Para Emerson GABARDO, baseado nas ideias de Bresser Pereira, o desenvolvimento ndo é setorizado, deve ser
amplamente analisado nos aspectos econdmico, politico e social. Ja para Daniel Ferreira, para haver desenvolvimento
€ necessario que seus vieses econémico, social e ambiental sejam atendidos, ou entao ndo havera desenvolvimento.
(GABARDQO, Emerson. Interesse Publico e Subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e do mal.
Belo Horizonte: Forum. 2009. p. 245. FERREIRA, Daniel. A Licitagao Publica no Brasil e sua Nova Finalidade Legal:
a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 52.).

FERREIRA, Daniel. Op. cit., p. 52.
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¢ objetivo fundamental da Republica brasileira garantir o desenvolvimento
nacional, assim como o art. 174, §1°, ordena que o desenvolvimento nacional
deve ser equilibrado. Veja-se que em momento algum a norma constitucional

A . « A . »  « . » « . » 7.
prevé o desenvolvimento “econémico”, “social” ou “ambiental”, ao contrério,
garante o desenvolvimento como garantia e progresso.

Disso, insta analisar suscintamente, as vertentes do desenvolvimento
nacional. Relativo ao desenvolvimento econémico, Fabio Konder Comparato
considera que a mobilidade social visa o crescimento e o desenvolvimen-
to econdmico, onde, para os estados mais pobres, se impde aos governantes
uma atuagio direcionada ao desenvolvimento, que, nesse momento, “implica
a conjugacio do crescimento auto-sustentado com a progressiva eliminagio
25

das desigualdades sociais.

Para Francisco G. Heidemann o desenvolvimento econémico ¢ atingi-
do pela iniciativa conjunta do Estado e do mercado. Afirma que “O Estado é
um agente unitdrio que atua em prol dos interesses de um corpo politico co-
letivo, a cidadania brasileira. O mercado ¢ um agente ‘plural’, cujos membros

tomam decisdes e agem por moto individual, levados pelo auto-interesse.”

Em atengdo ao principio da igualdade, o desenvolvimento econdmico
envolve a¢des que beneficiam o setor privado primordialmente os pequenos
exploradores das atividades econdmicas, medidas que se exteriorizam através
do fomento. Sdo exemplos, portanto, os incentivos previstos nos artigos 44
e 45, da Lei Complementar n.© 123/2006, que asseguram a preferéncia de
contratagdo para as microempresas e empresas de pequeno porte, quando
houver empate na licitagdo, assim como os programas do Banco Nacional de
Desenvolvimento — BNDES de incentivo e fomento as indudstrias, mormente
aquelas de menor porte.”

Outra faceta do desenvolvimento, como antes anunciado, é no senti-

do ambiental. Na Declaragio da Conferéncia das Organizacdes das Nacoes
¢ g ¢ ¢

Unidas no Ambiente Humano ocorrida em 1972, passou-se a entender que o
P q

desenvolvimento sustentdvel é um direito de toda a humanidade e das futuras

geragdes por se tratar de um bem transindividual. Em 2012, com a Confe-

réncia das Nagdes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentével estabeleceu

que o “desenvolvimento sustentdvel é o modelo que prevé a integracio entre

%COMPARATO, Fabio Konder. Para Viver a Democracia. Sao Paulo: Brasiliense, 1989, p. 103.

HEIDEMANN, Francisco G. Do sonho do progresso as politicas de desenvolvimento. In: ; SALM, José Fran-
cisco. Politicas Piblicas e Desenvolvimento: bases epistemoldgicas e modelos de analise. Brasilia: Universidade
de Brasilia. 2010, p. 27.

’Noticia Oficial disponivel em: <http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/bndes/bndes_pt/Institucional/O_BNDES/A_Em-
presa/> Visualizagao em 08/09/2016.
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economia, sociedade e meio ambiente. Em outras palavras, é a nogdo de que
o crescimento econdémico deve levar em considerag¢io a inclusdo social e a

prote¢do ambiental.”?®

Ja em 1981, A Lei n.° 6.938, que trata da Politica Nacional do Meio
Ambiente previu em seus artigos 2° e 4° o desenvolvimento ambiental como
direito norteador do desenvolvimento econémico-social. Jd, sob os auspi-
cios da Carta de 1988, a Lei n.° 12.349/10 inseriu no art. 3°, da Lei n.°
8.666/1993 o dever de a Administragdo garantir a promogio da sustentabi-
lidade nos seus procedimentos licitatérios, matéria que foi inserida também
na Lei n° 13.303/2016, que, em seu art. 31, estabelece o desenvolvimento
nacional sustentdvel como principio a ser seguido nas licitagdes e contratos
das estatais.

Para Juarez Freitas, o desenvolvimento sustentével deve ser desdobra-
do em principio constitucional, a partir da interliga¢do dos arts. 32,170, VI, e
225 da Constitui¢do.”” E, no entendimento de Daniel Ferreira, “a sustentabi-
lidade ambiental deve ser assumida como um freio, nio no sentido de atrasar
o avango na dire¢do do desenvolvimento, mas de dar a temperanca necessaria
a escolha da velocidade e dos caminhos eleitos no rumo a ecossocioeconomia

do amanhi.”®

Por fim, o desenvolvimento em seu viés social. A complexidade do
aspecto social do desenvolvimento se liga diretamente com o subjetivismo
inerente 4 pessoa humana. E incontroverso que o desenvolvimento visa de
um lado, a protecido do bem-estar das pessoas, e de outro barrar a privagio da
sua liberdade que, na maioria das vezes, estd ligada a falta de oportunidades

de progresso.

O desenvolvimento social abrange valores decisivos ao progresso da
sociedade. Tais valores sio partilhados através das relagdes culturais e edu-
cacionais que estimulam a evolugio do individuo, mormente sua capacidade
intelectual, com o objetivo fundamental de igualar os potenciais desenvolvi-
mentistas de cada pessoa.

De acordo com Amartya Sen, a atuagio estatal deve privilegiar a ex-
pansio das liberdades individuais. O autor defende que o desenvolvimento
depende da operagio do Estado e da sociedade na remogio das fronteiras
entre a liberdade e a miséria.*!

%Disponivel em <http://www.rio20.gov.br/sobre_a_rio_mais_20/desenvolvimento-sustentavel>. Visualizacdo em
08/09/2016.

FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: Direito ao Desenvolvimento. Belo Horizonte: Férum. 2011, p. 117.

OFERREIRA, Daniel. Op. cit., p. 55.

$'SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 25-27.
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Vé-se que todas as facetas do desenvolvimento devem ser pro-
movidas sem que uma se sobreponha a outra, mas ¢ na sociedade que o
desenvolvimento consegue ser avaliado. Portanto, atualmente, nio mais
o Produto Interno Bruto — PIB ¢ utilizado para aferir o progresso da
na¢io, mas sim o Indice de Desenvolvimento Humano — IDH.32 Este
indicador mede as caracteristicas sociais, culturais e politicas que efeti-
vamente influem na qualidade de vida das pessoas. Destarte, tem-se que
“A renda é importante, mas como um dos meios do desenvolvimento e
ndo como seu fim. E uma mudanca de perspectiva: com o desenvolvi-
mento humano, o foco é transferido do crescimento econémico, ou da

renda, para o ser humano.”

O indice de desenvolvimento humano ¢ constituido pela anilise da
saude a partir da expectativa de vida, da educagio pela aferi¢io da média de
estudo de uma pessoa de 25 (vinte e cinco) anos, e renda pela ponderagio da
Renda Nacional Bruta — RNB de cada pessoa e o seu poder de compra de
uma determinada sociedade.** Com relagio ao Brasil, o ultimo Relatério de
Desenvolvimento Humano com estatisticas de 2014 apontou o pais na 752
melhor posi¢io de IDH mundial, como comparagio do progresso do pais,
em 2011, o Brasil estava na 84° posi¢do.*

Desse breve apanhado, constata-se que o crescimento econdémico nao
se traduz em desenvolvimento, alids, “a tendéncia é a de se desconsiderarem
as cifras brutas do produto e da renda, caso nio haja incremento de qualidade
de vida ou redugio na agressio ambiental.”™” O desenvolvimento nacional,
portanto, ¢ um processo de constante progresso social e devera ser avaliado
por indices que efetivamente avaliem a qualidade de vida da populagio como

o IDH. Nessa seara, para Eros Roberto Grau

Aideia de desenvolvimento supGe dindmicas mutagoes e importa em que esteja a
realizar, na sociedade por ela abrangida, um processo de mobilidade social conti-
nuo e intermitente. O processo de desenvolvimento deve levar a um salto, de uma
estrutura social para outra, acompanhado da elevagdo do nivel econémico e do
nivel cultural-intelectual comunitario. Dai porque, importando a consumagao de

%2NUSDEQ, Fabio. Op. cit., p. 297/298.

%Brasil. Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento. “O que é desenvolvimento humano”. Disponivel
em: <http://www.pnud.org.br/IDH/DesenvolvimentoHumano.aspx?indiceAccordion=08&li=li_ DH>. Acesso em
15/09/2016.

%]dem.

%Brasil. Relatério do Desenvolvimento Humano de 2015. Disponivel em: <http://hdr.undp.org/sites/default/files/
hdr15_overview_pt.pdf>. Acesso em: 09/01/2017.

ldem.

S’NUSDEQ, Fébio. Op. cit., p. 298.
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mudangas de ordem ndo apenas quantitativa, mas também qualitativa, ndo pode
0 desenvolvimento ser confundido com a ideia de crescimento. Este, meramente
quantitativo, compreende uma parcela da nogao de desenvolvimento.*

Com relagdo ao fomento, conforme a abordagem do préximo item,
os incentivos estatais concedidos aos particulares auxiliam nio apenas na
consecu¢do do desenvolvimento econdmico, mas também no social e no
ambiental. E isto porque se prevé atuagio em diversos setores de suma im-
portincia para a populagio, tais como dreas culturais e de sustentabilidade,
dreas que ndo se perfazem, apenas, com os beneficios financeiros conferidos
ao mercado privado.

4. O FOMENTO COMO INSTRUMENTO DE DESENVOLVI-
MENTO NACIONAL: a fun¢io social na Lei n° 13.303/2016

A opgio do constituinte de 1988 pautou-se na consagragio de valores
que traduzem o modelo de Estado Social e Democritico de Direito, impon-
do-se, assim, a0 Poder Publico, uma série de medidas de interven¢io na esfera
social de maneira a consolidar tais objetivos, conforme vem sendo tratado no
presente estudo. De igual maneira, assegurou a livre iniciativa como direito
tundamental, traduzindo o compromisso com o sistema capitalista, compro-
misso este que impde uma atuagdo da Administra¢io voltada ao incremento
da ordem econémica.

Em verdade, a Carta de 1988, de maneira a acolher os mais diver-
sos interesses da sociedade civil, desenhou os contornos de um Estado
que demanda interven¢io positiva a favor dos cidaddos, em defesa de
sua dignidade, a0 mesmo tempo em que protege a ordem capitalista,
mediante a preservagio da liberdade de iniciativa, salvaguardada por um
regime de garantias.”

Nessa medida, a ordem Constitucional é palco para projetos politicos
de ordem capitalista e de ordem social, como ressalta Luiz Alberto Blan-
chet.* Em face de tal convivéncia de valores que, em principio, poderiam
ser vistos em contraposi¢do, como se viu no tépico anterior, impoe-se uma

®GRAU. Eros Roberto. Elementos de Direito Econdmico. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 1983, p. 7-8.
®¥SCHIER, Adriana da Costa Ricardo e GOLDENSTEIN, Alberto. Op. cit., p. 107.

“OBLANCHET, Luiz Alberto. O capitalismo e o socialismo na Constituicdo. Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. n. 5, Curitiba, 2004, p. 198.
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no¢io holistica de desenvolvimento nacional sendo que “ndo hd desenvol-
vimento econémico separado do social e vice-versa, criando uma solidarie-

dade entre ambos...”*!

Nessa seara, Emerson Gabardo e Augusto César Leite de Resende,
concluem que “o processo de desenvolvimento deve realizar a dignidade
da pessoa humana, mediante a promogio da melhoria da qualidade de
vida e do bem-estar da populagio em ritmo continuo e automdtico.”” E
ainda, no mesmo sentido, Flavia Piovesan assevera que resta ao Estado
implementar um desenvolvimento tal da sociedade que “assegure aos in-
dividuos e aos povos o exercicio de seus direitos humanos bdsicos, bem

como suas liberdades fundamentais.”*

No ambito do desenvolvimento social, o instrumento eleito como a
principal forma de atuagio do Estado para a concretizagio dos direitos fun-
damentais ¢ o servico publico. E de reconhecer, ainda, que na perspectiva
do desenvolvimento econdmico justifica-se a garantia de servigos publicos,
considerando-se ndo sé os vultosos recursos repassados a iniciativa privada
mediante os contratos de concessdo e permissio, por exemplo, mas também
a circunstincia de que a implantagio e manutengio da infraestrutura no pais
vém sendo realizada mediante tal instituto. E, na esfera do desenvolvimento
ambiental, cabe 2 Administragio aprimorar seus editais de licitagdo para que
as contratagdes prevejam objetos sustentdveis e, além disso, promover a cul-
tura de atuagio ambientalmente correta.

No entanto, a tentativa de reformulagio das fun¢ées do Estado pauta-
da num modelo de pensamento neoliberal, de influéncia privatista, cuja inci-
déncia no Brasil se deu basicamente a partir da década dos 90, vem fazendo
com que haja uma paulatina substitui¢io do instituto do servi¢o publico pelos
mecanismos de fomento. O panorama que vem sendo perfilhado nas tltimas
décadas, mesmo considerando-se a emergéncia de governos de inspiragio
social, tem demonstrado uma forte opg¢do das politicas publicas pelo incenti-
vo aos particulares na consecugdo dos deveres que, tradicionalmente em um
modelo social, eram atribuidos diretamente 2 Administragio.

Teoricamente, pretende-se justificar esse novo desenho do Estado

“FOLLONI, André. A complexidade ideoldgica, juridica e politica do desenvolvimento sustentével e a necessidade de
compreensao interdisciplinar do problema. Revista Direitos Humanos Fundamentais, Osasco, a. 14, n.1, p. 63-91,
jan./jun., 2014, P. 76.

“GABARDO, Emerson. RESENDE, Augusto César Leite de. A atividade administrativa de fomento na gestéo integrada
de residuos solidos em perspectiva com o desenvolvimento sustentavel. A&C, Revista de direito administrativo e
constitucional. Ano 13, n. 53, jul-set., 2013, p. 105-131.

“3PIOVESAN, Flavia. Direito ao desenvolvimento: desafios contemporéneos. In: Direto ao desenvolvimento. Piovesan,
Fldvia; SOARES, Inés Virginia Prado (Coord.), Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 115.
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Brasileiro mediante a adogéo do principio da subsidiariedade que quer sig-
nificar, em uma primeira aproximagio, que o Poder Publico atuaria de forma
limitada, dando primazia 4 atuagdo de grupos sociais e ao individuo, minimi-
zando-se o cardter interventor tipico do Estado de Bem-Estar Social. Sobre
isso, Floriano Azevedo Marques Neto

0 fato é que podemos distinguir, com finalidade muito mais didatica que doutri-
naria, o intervencionismo estatal direito do indireto. Por 0bvio que a intervengéo
classica do Estado (producéo de utilidades publicas) sempre se deu de forma
direta. Desde 0 momento em que se abandonou a perspectiva liberal do Estado
Gendarme tivemos a atuagao dos proprios entes estatais no dominio econémico.
Cuidou-se, é bom frisar, de uma necessidade do proprio desenvolvimento capi-
talista, num momento em que o incensado mercado ndo dispunha nem de capa-
cidade financeira, nem de escala organizacional para prover infraestrutura, bens
0U servigos essenciais para o avango das condigoes de acumulagao capitalista.
E neste contexto que 0s servigos de geragao e distribuicao de energia, a estru-
turagéo de toda a plataforma de telecomunicagoes, o0 saneamento basico, a rede
de transportes e mesmo o0s setores de capital intensivo (como petroleo e siderur-
gia) sdo assumidos pelo Estado. Porém, paralelamente a este intervencionismo
direto, podemos identificar outra ordem de intervencionismo estatal no dominio
econdmico, que designariamos de intervencionismo indireto. Trata-se, aqui, ndo
mais da assuncao pelo Estado da atividade econoémica em si, mas de sua con-
creta atuagao no fomento, na regulamentagdo, no monitoramento, na mediagao,
na fiscalizagao, no planejamento, na ordenacdo da economia. Enfim, cuida-se da
atuacdo estatal fortemente influente (por indugéo ou coergéo) da acdo dos atores
privados atuantes num dado segmento da economia.*

Para tanto, nesse contexto de revisio das fun¢des desempenhadas pelo
Estado, considerando-se a imposi¢io de alcangar o desenvolvimento nacio-
nal, o fomento desponta como a atividade da Administragdo que permite a
satisfacdo das necessidades sociais estimulando, de forma nio compulséria, a
atuagdo dos setores organizados da sociedade.

Por 6bvio o fomento nio permite ao Estado abandonar seu dever de
conceder acesso aos cidaddos aos bens juridicamente protegidos pelos direitos
fundamentais, entretanto, o atuar também como incentivador e beneficidrio
das atividades desejiveis promovidas por particulares permite alcangar niveis
mais altos de promogio de interesses publicos, e, consequentemente, caminha
no progresso do desenvolvimento nacional.

Busca-se identificar no fomento, entdo, uma atividade que se traduz
em “valioso instrumento do Estado Social e Democritico de Direito brasilei-

“MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A nova regulacao estatal e as agéncias independentes, In: Direito administrativo
econdmico, (coord.) Carlos Ari Sundfeld, Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2006, p. 74.
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ro para a consecugio de suas finalidades (...) uma atuagio planejada do Esta-
do destinada a efetiva¢io de interesses publicos™, na esteira do pensamento
de Rafael Valim.

E isto porque, ao contririo do que afirmam aqueles que criticam o
instituto do fomento, vinculando sua concepgio exclusivamente a uma visio
neoliberal do Estado, é preciso demonstrar que o Estado Social e Democra-
tico de Direito, tal como adotado na Constitui¢do de 1988, ndo elege apenas
o servigo publico como instrumento capaz de garantir os direitos fundamen-
tais. Ao contrério, a ordem econdmica desenhada pelo Constituinte permite a
releitura do fomento enquanto instrumento de garantia de tais direitos, ainda
que no plano da sua horizontaliza¢do.* Indo mais além, nessa perspectiva,
parece haver suporte constitucional para que o Estado realize as transferén-
cias de bens e direitos destinados diretamente a protecdo dos direitos fun-
damentais, e, com isso, alcangar o objeto plasmado constitucionalmente do
desenvolvimento nacional.

Tanto assim que o §2°, do art. 199, da Constitui¢do autoriza a desti-
nagio de recursos publicos para auxilio ou subvengio de institui¢des privadas
sem fins lucrativos que atuem na promogéo do direito 4 satde, na perspectiva
do direito a educagio, o art. 213, da Constitui¢do permite a destinagdo re-
cursos publicos para escolas comunitirias, filantrépicas ou confessionais que
nio tenham finalidade lucrativa. Direitos tais que, insofismavelmente, devem
efetivados pelo Estado por meio de servigo publico.

Mas outros dispositivos constitucionais permitem ao Estado a promogio
do fomento. Relativo ao fomento por interesse social, o constituinte elegeu os
direitos sociais (art. 6°), os quais por sua importancia e interesse comum a toda
a sociedade civil sdo, algumas vezes, de participa¢io e colaboragio obrigatdria.
E o caso da contribui¢io para a Previdéncia Social (art. 201) e de outras de
participagio facultativa como a sadde (art. 196). Justamente pelo relevante in-
teresse publico, a Constitui¢do impde ao Estado a prestagdo do fomento® tanto
de forma explicita para o estimulo de priticas desportivas (art. 217), quanto de
maneira implicita, como no caso da garantia a cultura (art. 215).

Admitindo-se a atuagdo conjunta entre fomento e servi¢o puiblico a

perspectiva é de aumento nos indices de desenvolvimento nacional ja que
o desenvolvimento ¢ avaliado pela aferi¢io dos fatores econdmico, social e

“SVALIM, Rafael. Op. cit., p. 39.

“6SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 99.
“"Nesse ponto, cumpre esclarecer que nao se trata da permissao para que o Estado repasse tais atividades ao parti-
cular de maneira desmedida por meio do fomento. A prestacdo direta das atividades descritas pelo art. 6°, da CF/88
como direitos sociais advém da propria ideia de Estado Prestacional estabelecida na Carta Magna.
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ambiental de uma determinada sociedade.

Como se mencionou no segundo tépico deste trabalho, o caput do art.
174, da Constitui¢io, estabelece a0 Estado o dever de fomentar. Assim, ado-
tada a triparti¢do dos poderes e conferida ao Poder Executivo, Administragio
Publica, a execugio primordial de politicas pablicas, entende-se que também
Administracio Publica Indireta goza de legitimidade para a realizagio das
atividades de fomento.

Respaldada a autorizagio para que as empresas publicas e sociedades de
economia mista realizem fomento, resta analisar a autorizagio legal instituida

pela Lei n° 13.303/2016 para que tal atividade seja intentada pelas estatais.
O art. 27, da Lei n° 13.303/2016 previu a possibilidade de as estatais

executarem programas que promovam fungdo social de realizagio do interesse
coletivo, sendo que o §1°, do referido dispositivo, determina expressamente o
dever de a estatal alocar de forma socialmente eficiente seus recursos finan-
ceiros para que se alcance o bem-estar econdmico da empresa.

Em verdade, a determinagdo de que o Estatuto Juridico das estatais
disponha sobre fungio social é constitucional (inciso I, do §1°, do art. 173,
da Constitui¢io) e se vincula ao art. 170, ITI, da Carta, pois, a fungio social
das empresas ¢ tida como um principio da ordem econdémica. Quer dizer, as
relagdes firmadas entre as estatais e os particulares estdo limitadas ao cumpri-
mento de prestagdes que estejam interligadas as suas finalidades econémicas
e sociais para que se contraiam “obrigacdes justas e equilibradas e que nio

violem o interesse coletivo.”*

A Lei n° 6.404/1976, Lei das Sociedades Anoénimas, ja estabelece a
consecugio da fungio social da empresa pela atuagio do acionista controlador
(art. 116, pardgrafo unico) e do administrador (art. 154, caput) e, ainda, prevé
com orientagio da atuagio da empresa o interesse publico que justificou sua
criagdo. Na mesma 6ptica, o art. 27, da Lei n° 13.303/2016 impde o dever de
constar a fun¢io social de realizagio de interesse coletivo no préprio instru-
mento de autorizagdo legal que cria a estatal.

Nesse sentido, tem-se que a fungio social da estatal restringe-se, ge-
nericamente, a imperativos de seguranca nacional ou de relevante interes-
se coletivo, que motivaram sua implantagdo. Por isso mesmo, o instrumento
autorizativo de criagdo deve prever, juntamente com o objeto de atuagio da
estatal, qual a fungdo social daquela empresa publica e sociedade de economia
mista, nos termos do art. 173, da Constitui¢do da Republica. A nova Lei, no

“ASSIS NETO, Sebastiao de; JESUS, Marcelo de; MELO, Maria Izabel de. Manual de Direito Civil. Salvador: Jus
Podivm. 2013, p. 859.
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entanto, delimitou de forma mais especifica a fung¢do social das estatais, nos
termos de seu art. 27, estabelecendo como tal: (i) a ampliagio economica-
mente sustentada do acesso de consumidores ao produto ou servigo da estatal
(art. 27, §1°, I); (ii) o desenvolvimento ou emprego de tecnologia brasileira
economicamente justificada para a produgio e oferta do produto ou servigo
da estatal (art. 27, §1°, II); (iii) a adogdo de priticas de sustentabilidade am-
biental e de responsabilidade social corporativa conforme o mercado em que
a estatal atua (art. 27, §2°); (iv) a celebrag¢io de convénio ou contrato de pa-
trocinio com pessoa fisica ou juridica, desde que fortalega a marca da estatal,
para promogio de atividades culturais, sociais, esportivas, educacionais e de
inovagio tecnoldgica (art. 27, §3°).

Com efeito, consoante o ultimo ponto apresentado no parigrafo aci-
ma, o §3°,do art. 27, da Lei n° 13.303/2016 autoriza a realiza¢do de fomento
pela estatal, desde que atendidos os seguintes requisitos descritos no art. 44,
§3°, do Decreto n° 8.945/2016, que regulamenta a Lei n° 13.303/2016: (i)
convergéncia de interesses das partes; (ii) execugdo em regime de mutua co-
operagio; (iii) alinhamento entre a atividade fomentada e a fungfo social de
realizagio de interesse coletivo da estatal; (iv) andlise prévia do instrumento
com a politica de transagdes das partes; (v) andlise prévia do histérico de en-
volvimento de corrupgio ou fraude pelo beneficiado; (vi) andlise prévia acerca
da existéncia de controle e politicas de integridade do beneficiado. Tem-se,
ainda, que é vedada a celebragio de instrumento com dirigente de partido
politico, titular de mandato eletivo, empregado ou administrador da estatal e
seus parentes de até terceiro grau, bem como, na hipétese de pessoa juridica,
quando seu proprietirio ou administrador for um dessas pessoas.

Interessante observar que a norma é especifica em permitir o fomento
para atividades culturais, sociais, esportivas, educacionais e de inovagio tec-
nolégica apenas quando comprovadamente vinculadas ao fortalecimento da
marca da estatal, o que fortalece o entendimento de delimitagdo da fungio
social da estatal conforme a atividade que desempenha. Mas hd que se ter
parcimoénia em tal afirmagio, pois, na maioria das vezes o patrocinio espor-
tivo ndo vai se interligar ao objeto social da estatal, entretanto, é exatamente
nesse ponto que a empresa alcangard o bem-estar econdmico que prevé a
alocagio socialmente eficiente de seus recursos, cumprindo o interesse social

que a reveste (§1°, do art. 27, da Lei n° 13.303/2016).

Por meio da publicagio do Estatuto Juridico as estatais deverdo ade-
quar suas agdes de fomento conforme as normas acima dispostas, mas, como
se sabe, ndo é novidade para as estatais o desempenho de atividade de fo-
mento. Exemplos sdo os patrocinios esportivos do Banco do Brasil a selegio
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brasileira de volei, da Caixa Econémica aos jogos paraolimpicos de 2016, da
Petrobras ao Clube de Regatas Flamengo, e outras formas de incentivos por
meio de programas como os projetos sociais realizados pelo BNDES com co-
operativas de catadores materiais reciclaveis e de premiagio de boas praticas
de juventude rural e economia solidaria, assim como as priticas de desenvol-
vimento como o convénio entre 0o SEBRAE e a Petrobrés para a inser¢io de
micro e pequenas empresas na cadeia produtiva da estatal.

A atuagio fomentadora da estatal é de grande valia para a promogio
do cendrio de desenvolvimento nacional, no entanto, ndo se olvide que, da
mesma forma como na Administra¢ido Direta, as estatais fomentadoras de-
vem respeitar o regime juridico administrativo por serem “instrumentos do

Estado para o adequado exercicio da fun¢do administrativa”

CUjos recursos
financeiros sdo em grande escala estatal. Dessa forma, umbilicalmente ligado
ao fomento realizado pela estatal, encontram-se as medidas de fiscalizag¢do
pelo Estado e pela sociedade de que tratam o art. 85 e seguintes da Lei n°
13.303/2016, para que seja analisada a legitimidade, economicidade e eficicia
da aplicagio dos recursos sob o ponto de vista contdbil, financeiro, operacio-

nal e patrimonial da estatal.

Compreendido o fomento como instrumento a ser utilizado pelo Es-
tado juntamente com o servico publico, de forma a acrescer os indices de
desenvolvimento nacional, infere-se o avango para que toda a Administragio
Publica trave a batalha do progresso social brasileiro em conjunto.

Propalada legalmente a hipétese de as empresas publicas e sociedades de
economia mista também promoverem fomento como ferramenta de consecugio
de sua fungio social de interesse publico, a partir da alocagio legitima de seus re-
cursos nas trés vertentes de desenvolvimento: econémico com o incentivo da drea
de tecnologia e educacional; social com os beneficios para as dreas educacionais,
culturais, sociais e esportivas; e ambiental para o estimulo social e educacional e
de tecnologia, cabe agora, aos gestores publicos sob a égide da nova Legislagdo, a
realizacio concreta das possibilidades legais para gerar desenvolvimento, viabili-
zando, com isso, a maximizagdo dos direitos fundamentais.

5. CONCLUSAO

O presente trabalho se deteve a analisar sinteticamente, no primeiro
tépico, o fomento como atividade administrativa que busca o acréscimo de

“MELLO, Rafael Munhoz de. Op. cit., p. 12.
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prestacdes a sociedade a partir do estimulo do Estado para que o setor priva-
do execute atividades materiais desejaveis 4 consolidagdo do interesse publico.
Demonstrou-se a necessidade de que tal atividade seja desenvolvida sob a
égide do regime juridico administrativo, sobretudo no que tange ao princi-
pio da motivagio, de maneira que a discricionariedade administrativa nio se
transmude em arbitrariedade do administrador.

Num segundo momento, rendeu-se ao estudo do desenvolvimento
como um direito que viabiliza o progresso do individuo dentro da estru-
tura social e permite o alcance de seu bem-estar. Para tanto, procurou-se
demonstrar que o desenvolvimento nacional prescinde da conjugacio
de trés facetas: (i) desenvolvimento econdémico atingido pelas liberda-
des e constrigdes que o Estado implica na regulagido da exploragio das
atividades do mercado garantindo o aumento na qualidade de vida da
sociedade e possibilitando a distribui¢io de renda; (ii) desenvolvimento
ambiental como a atuagdo sustentdvel que garante a integrac¢do entre
crescimento econdémico, inclusio social e protegcdo ambiental no sentido
de ser um bem transindividual; (iii) desenvolvimento social como o pro-
gresso do cidaddo com a finalidade de potencializar o desenvolvimento
social, como uma forma de eliminagdo das fronteiras entre a liberdade e
a miséria.”® E, nesse sentido, afasta-se analogia entre crescimento eco-
némico e desenvolvimento.

Destarte, alinhavado o raciocinio de conjugagio entre fomento e de-
senvolvimento nacional, pretendeu-se demonstrar que o cumprimento da
tunc¢io social das empresas publicas e sociedades de economia mista per-
passa a atividade de fomento e permite o atingimento do interesse publico
decorrente da execugdo dos incentivos nas dreas ligadas ao seu objeto social,
consoante as determinagoes da Lei n° 13.303/2016.

Dessa forma, infere-se que a edigdo do marco regulatério das estatais
permite que a atuagdo desse importante segmento que integra a Administra-
¢do Publica seja imbuida no interesse publico e no cumprimento do regime
juridico administrativo tem com objetivo a efetivagio de direitos fundamen-
tais ao cidaddo. Com isso, tem-se que os pardmetros da nova Lei impdem as
empresas publicas e as sociedades de economia mista a promogio do progres-
so social, para que o objetivo da Republica de alcance do desenvolvimento
nacional evolua num processo de crescimento econdmico, mas principalmen-
te no avango social e na utilizagdo sustentdvel ambiental.

SSEN, Amartya. Op. cit., p. 25-27.
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1.INTRODUCAO

Nos termos do art. 173 da Constituigdo brasileira de 1988 “a explora-
¢do direta de atividade econémica pelo Estado s6 serd permitida quando ne-
cessdria aos imperativos da seguran¢a nacional ou a relevante interesse coleti-
vo, conforme definidos em lei” (capuz) e a “lei estabelecerd o estatuto juridico
da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias
que explorem atividade econémica de produgio ou comercializagio de bens
ou de prestagio de servios” (§ 1°), dispondo sobre “licitagio e contratagio de
obras, servigos, compras e alienagdes, observados os principios da administra-
¢do publica” (inc. IV).

Tais dispositivos possuem redagio dada pela Emenda Constitucional
n° 19/1998 que foi promulgada objetivando realizar uma reforma na Admi-
nistragdo Publica brasileira, trazendo alteragées que pretendiam ser substan-
ciais a fim de que tivesse uma Administragdo Publica eficiente, que almejasse
o resultado e que nio se perdesse na burocracia.

As mudangas, infelizmente a passos lentos e curtos, vém ocorrendo:
doutrinas alvissareiras sdo escritas, entendimentos jurisprudenciais estdo sen-
do alterados, métodos de auditoria pelos Tribunais de Contas estio se mo-
dernizando, etc.

Dentre essas mudangas buscando uma Administragio Publica mais
eficiente, apresenta-se a Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016 — apelidada
de “Lei das Estatais” (LE), com cerca de dezoito anos de atraso, ji que desde a
EC 19/98, se esperava um regime juridico para as estatais, notadamente para
dar mais agilidade nas contrata¢ées envolvendo as empresas estatais (empre-
sas publicas, sociedades de economia mista e suas subsididrias) que se encon-
tram inseridas num mercado concorrencial com outras empresas privadas.

Afirma-se a existéncia de uma “modernidade liquida™, em que as ima-
gens e as relagdes, inclusive as negociais, sao “fabricadas” ndo com a intengéo
de permanecer, mas de ser efémeras, como se nada fosse feito para durar, para
ser estdvel.

As empresas estatais, de certo modo, visando sempre os interesses pu-
blicos para os quais foi criada, deve estar atenta a real e atual necessidade
igualmente fluidas que, para serem atendidas, poderio exigir alteragdes em
seus contratos jd firmados.

Assim, importante analisar as condigées e os limites inerentes 2 mutabi-

2BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquica. Tradugdo Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.
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lidade do objeto dos contratos celebrados pelas empresas estatais, afinal, nessa
“modernidade liquida” nada se apresenta sélido e duradouro, nem mesmo
os contratos, que apesar de terem que observar uma seguranga juridica, nio
podem ser imutdveis, sob pena desta estabilizagdo ser prejudicial para os in-
teresses das empresas estatais.

2. REGIME JURIDICO DOS CONTRATOS CELEBRADOS PE-
LAS EMPRESAS ESTATAIS

A Administragio Publica celebra diversos pactos (contratos, convé-
nios, termos de cooperagio, etc.), sendo que a Lei n° 13.303/2016 (LE) trou-
xe um regime contratual diverso daquele previsto na Lei Geral de Licitagoes
e Contratos (Lei n° 8.666/93) (LLC).

Para o que aqui interessa e indo diretamente ao tema, pode-se falar de
um género que seria contrato da Administragio, sendo que esta expressio com-
porta todo e qualquer ajuste bilateral celebrado pela Administragio Publica,
apresentando-se as espécies: i) contrato administrativo; #i) contrato privado
da Administragio Puablica.’?

Nos termos do art. 2°, par. inico da LLC “considera-se contrato todo
e qualquer ajuste entre 6rgios ou entidades da Administra¢io Publica e par-
ticulares, em que haja um acordo de vontade para a formagdo de vinculo e a
estipulacio de obrigagoes reciprocas, seja qual for a denominagio utilizada”.

Ja o art. 58 da LLC traz algumas prerrogativas para a Administra¢io
Publica que servem para configurar o regime juridico dos contratos adminis-
trativos, destacando, a possibilidade de “modificd-los, unilateralmente, para
melhor adequagio as finalidades do interesse publico, respeitados os direitos
do contratado” (inc. IV).

Assim, para a verificagdo de um contrato administrativo deve-se analisar
o seguinte conteido minimo: 7) pacto celebrado entre um 6rgio ou entidade
da Administra¢do Publica, com um particular (pessoa fisica ou juridica), ou

3Calha registrar a existéncia de controvérsia doutrindria a respeito dos chamados contratos administrativos, havendo,
a0 menos, trés correntes, a que entende que: i) todos os pactos celebrados pela Administragéo Publica sao contra-
tos administrativos; ii) inexiste contrato administrativo, ja que em razao da verticalidade nao ha que se falar em ato
bilateral, e sim unilateral; iii) existe contrato administrativo como espécie do género contrato, com regime juridico de
direito publico, derrogatdrio e exorbitante do direito comum. Cf. a respeito: CAETANO, Marcello. Manual de direito
administrativo. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2001. t. I. p. 574-579; AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito admi-
nistrativo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2012. v. I. p. 549-553; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 29.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 297-299; TORRES, Ronny Charles L. de. Leis de licitagdes publicas comentadas. 7. ed.
Salvador: JusPodivm, 2015. p. 547-548.
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com outro 6rgio ou entidade da Administragio Publica; #7) condi¢des esta-
belecidas pela prépria Administra¢do; 7i7) manifestagio de vontade (bilateral
ou plurilateral); iv) produz direitos, obrigagdes e responsabilidades para as
partes; v) deriva uma autorregulamentagio (limitada) da conduta das partes;
vi) objetiva a satisfagio do interesse publico; vii) relagdo de verticalidade em
que se nota um desequilibrio contratual em favor da Administragio.

Alids, ¢ a consecugio do interesse publico que caracterizam os contratos
administrativos quanto a sua verticalidade, acarretando nestes contratos certas
peculiaridades que os distinguem dos contratos privados, sujeitos as normas de
direito privado e que comumente ndo ostentam. Tais peculiaridades consti-
tuem as chamadas c/dusulas exorbitantes que ensejam, inclusive, as alteracdes
unilaterais dos contratos administrativos.

Cldusulas exorbitantes sio as que excedem do direito comum para con-
signar uma vantagem a Administragio ou uma restri¢io ao contratado. A
cldusula exorbitante ndo seria licita num contrato privado, porque desigua-
laria as partes, mas é absolutamente vélida no contrato administrativo, pois
visa a estabelecer uma prerrogativa em favor de uma das partes para o perfei-
to atendimento do interesse publico, que se sobrepde sempre* aos interesses
particulares.

Ja o contrato privado da Administragio Piiblica é aquele ajuste que tam-
bém objetiva o interesse publico, mas que a Administragdo e o particular
estdo em situagdo de relativa igualdade, podendo-se afirmar que estdo sob um
regime predominantemente de direito privado’, desprovido de cldusulas exor-
bitantes, devendo-se observar, contudo, algumas normas de direito publico.

Diferente da LLC, a LE nio trouxe uma conceituagio para seus “con-
tratos”, verificando-se em seu art. 68 um brusco rompimento formal com o
regime contratual estabelecido pela LLC para os contratos administrativos,
ja que agora, os contratos celebrados com as empresas estatais “regulam-se
pelas suas cldusulas, pelo disposto nesta Lei [LE] e pelos preceitos de direito
privado” — tem-se aqui a formagio de um novo paradigma e, qui¢d, a mais re-
levante inovagio trazida pela LE no que concerne a disciplina contratual com
a impossibilidade de utilizagdo das prerrogativas inerentes 4 Administra¢io

“Existe atualmente uma grande discussao se as clausulas exorbitantes se justificam também no atendimento do inter-
esse publico secunddrio, ou somente no interesse pablico primdrio; utilizando a cléssica distingdo de Alessi. O proprio
Alessi afirma que os interesses publicos secundarios s6 podem ser buscados pela Administracdo quando coincidentes
com os interesses publicos primdrios. (Cf. ALESSI, Renato. Instituciones de derecho administrativo. 3. ed. Trad.
Buenaventura Pellisé Prats. Barcelona: Bosch, 1970. t. |, p. 184-185).

5Pode-se aqui falar em horizontalidade em virtude de um equilibrio contratual relativo decorrente de uma auséncia, em
regra, de clausulas exorbitantes. O art. 62, § 3°, | da LLC traz que nos contratos “cujo conteddo seja regido, predomi-
nantemente, por norma de direito privado” as normas publicistas serao aplicadas “no que couber”.
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Pdblica como a altera¢do unilateral dos seus contratos.

Observe que o legislador ndo mencionou ai os “preceitos” ou “princi-
pios” de direito piiblico como fez o art. 54 da LLC®, mas os de “direito priva-
do”, talvez objetivando fixar uma horizontalidade entre as empresas estatais
e os contratados.

De igual modo, o art. 72 da LE prescreve que os “contratos regidos por
esta Lei somente poderio ser alterados por acordo entre as partes”, ou seja,
inumou, categoricamente, com uma das prerrogativas caracterizadora do con-
trato administrativo — a alteragdo unilateral (cldusula exorbitante).

JUSTEN FILHO afirma que ao disciplinar o regime contratual das
empresas estatais, nio foram contempladas as “competéncias andmalas”
(prerrogativas da Administragio elencadas no art. 58 da LLC) relacionadas
com o exercicio de competéncia que é prépria para o “desempenho de fun-

¢des inerentemente publicas”.”

Como bem registra GUIMARAES e SANTOS ao tratarem das ino-
vagdes da Lei das Estatais:

No plano especifico dos contratos, a lei determina que o regime juridico a eles
aplicado seja predominantemente o regime de direito privado — uma verdadeira
inovagao substancial em comparagao com o tradicional regime juridico dos con-
tratos administrativos. Com esta orientagéo, desaparecem, por exemplo, as deno-
minadas prerrogativas exorbitantes da Administrag&o — inclusive a de alterar uni-
lateralmente os contratos —, € ha nitido privilégio para as solugdes consensuais.®

No mesmo sentido, JUSTEN FILHO leciona que as empresas estatais
competitivas subordinadas ao regime da Lei n° 13.303/2016 “nio promovem

contratos administrativos de direito publico”.’

Assim, entendemos que os contratos celebrados pelas empresas esta-
tais, nos termos da Lei n® 13.303/2016 (LE), devem ser considerados como
contratos privados da Administragio Piblica®, em razio da auséncia de verti-
calidade (e suas cldusulas exorbitantes inerentes) na relagio entre a Admi-
nistragio (empresa estatal) e o contratado, muito embora outros principios

8“Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas cléusulas e pelos preceitos de
direito publico, aplicando-se-Ihes, supletivamente, 0s principios da teoria geral dos contratos e as disposicoes de
direito privado.”

7JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 17. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 1127.

8GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das estatais. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 18.

°JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 17. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 1078.

°Doravante neste artigo sera utilizada apenas a expressao “contrato”.
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publicistas e elementos configuradores do conteido minimo devam ser ob-
servados'! para se caracterizar um contrato privado da Administragio.

2.1 Observancias das normas de Direito Publico

Apesar da auséncia de verticalidade e do entendimento que os pactos
celebrados pelas empresas estatais sdo contratos privados da Administragio, isto
nio implica dizer que estes contratos devam passar 2 margem das normas de
direito publico, notadamente ao principio da legalidade estrita e a observancia
do interesse piiblico.

Tal afirmacio se extrai da leitura de alguns dispositivos da Lei n°
13.303/2016 (LE):

Art. 31. As licitag0es realizadas e os contratos celebrados por empresas pablicas
e sociedades de economia mista destinam-se a assegurar a sele¢éo da proposta
mais vantajosa, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto, e a evitar ope-
rag0es em que se caracterize sobreprego ou superfaturamento, devendo observar
0s principios da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
eficiéncia, da probidade administrativa, da economicidade, do desenvolvimento
nacional sustentavel, da vinculagéo ao instrumento convocatorio, da obtencéo de
competitividade e do julgamento objetivo.

Art. 87. O controle das despesas decorrentes dos contratos e demais instrumen-
tos regidos por esta Lei sera feito pelos 6rgaos do sistema de controle interno
e pelo tribunal de contas competente, na forma da legislagéo pertinente, fican-
do as empresas publicas e as sociedades de economia mista responsaveis pela
demonstragdo da /egalidade e da regularidade da despesa e da execugao, nos
termos da Constituicao.

O principio da legalidade estrita se apresenta como um dos pilares da
Administragio Publica brasileira, incluindo-se ai as empresas estatais (Ad-
ministragio Pablica Indireta), conforme enuncia o caput do art. 37 da CRFB.

Neste sentido, leciona BANDEIRA DE MELLO ser o principio da
legalidade estrita o consagrador do atual Estado Democritico de Direito bra-
sileiro, pois afirma a

[...] completa submisséo da Administragéo as leis. Esta deve tdo somente obe-
decé-las, cumpri-las, p6-las em pratica. Dai que a atividade de todos os seus
agentes, desde o que lhe ocupa a clspide, isto é, o Presidente da Republica, até o

"Elementos configuradores de um contrato privado da Administragdo: /) pacto celebrado entre um 6rgéo ou entidade
da Administracao Puablica, com um particular (pessoa fisica ou juridica), ou com outro 6rgdo ou entidade da Admin-
istracao Publica; /i) condicoes estabelecidas pela propria Administragdo; /i) manifestacao de vontade (bilateral ou
plurilateral); /v) produz direitos, obrigagoes e responsabilidades para as partes; v) deriva uma autorregulamentagao
(limitada) da conduta das partes; vi) objetiva a satisfacao do interesse pablico.
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mais modesto dos servidores, s6 pode ser a de ddceis, reverentes, 0bsequiosos
cumpridores das disposigoes gerais fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta é a
posi¢ao que lhes compete no Direito brasileiro.™

Tem-se entdo que o principio da legalidade estrita configura uma garan-
tia para o cidaddo de que os seus representantes agirdo dentro dos parimetros
definidos pela lei — lei esta formulada a partir de um processo legislativo
democritico.

Interessante destacar que o art. 31 da LE ao trazer disposi¢des de card-
ter geral sobre licitagdes e contratos nio fez mengio ao principio da legalidade,
apesar de elencar todos os outros principios previstos no art. 37, caput da
CRFB, tal omissdo, em nosso sentire, ndo tem o condio de arrefecer qual-
quer modal dedntico que se extrai do enunciado normativo constitucional
que consagra este importante principio publicista, até porque, o art. 87, caput
da LE prescreveu que o controle das despesas das empresas estatais devera
verificar a demonstragio da “legalidade e da regularidade da despesa e da
execucio, nos termos da Constitui¢do”.

Assim, o principio da legalidade estrita deve ser aplicado nos contratos
celebrados pelas empresas estatais. Além de regular os atos das empresas esta-
tais perante o particular, a legalidade traz seguranca juridica ao pacto firmado.

Neste ponto, indispensavel analisar o art. 81 da LE que prescreve algu-
mas limitagées para a mutabilidade do objeto dos contratos — o que adiante
serd abordado.

3. DA NECESSIDADE DE MUTACAO DO OBJETO DOS
CONTRATOS

Em homenagem ao principio da seguran¢a juridica tem-se que, em re-
gra, um contrato firmado, decorrente de um procedimento administrativo
préprio (com ou sem licitagdo), por consolidar as condigies que foram apre-
sentadas pela Administracio e aceitas pelo contratado, deverd ser observado
até que ocorra a extingdo natural desse contrato, quer seja por término do
prazo, ou pelo cumprimento do objeto.

2BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 104.
Como bem salienta MEIRELLES: “Na Administracdo Publica, ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administragdo particular € licito fazer tudo que a lei nao proibe, na Administracao Publica s6 € permitido fazer o que
a lei autoriza”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978. p. 68).
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Contudo, a0 mesmo tempo, o contrato deve ser liquido, fluido, ma-
ledvel, moldével as circunstincias e ao interesse publico que sdo mutéveis,
apresentando novos contornos e projecdes especificas, de acordo com a ne-
cessidade que se apresenta.

A fim de satisfazer seus interesses, as empresas estatais, com o decorrer
do tempo, poderd ter que rever e redimensionar algumas decisées, sob pena
de nio se ter a consecugdo 6tima dos seus interesses.

Para se ter uma gestdo eficiente (boa governanga), por vezes se apre-
senta imprescindivel a alteragdo dos contratos jd firmados, inclusive do objeto
pactuado, redefinido-o a fim de melhor satisfazer os interesses do contratante.

Essa mutabilidade inerente a citada “modernidade liquida” traz algu-
mas dificuldades tanto para as empresas estatais, quanto para o seu gestor
que, ao mesmo tempo que deve homenagear a seguranga juridica e o principio
da confianga legitima" que permeia todo o agir estatal, ndo pode ficar atracado
a um objeto contratual que, quando concebido, atendia uma necessidade com
determinadas especificidades, mas que em decorréncia da fluidez, imperioso
alterar a rota da atividade administrativa e, por consectirio l6gico, redimen-
sionar quantitativamente e/ou qualitativamente o objeto contratado.

Tem-se entdo que os contratos podem sofrer mutagées apés sua cele-
bragdo, sempre que assim indicar o interesse da contratante, quer seja em de-
corréncia de fatos novos, imprevisiveis 4 época da realiza¢do do procedimento
prévio de contratagio (licitagdo ou contratagio direta), quer seja em razio de
variagio tecnolégica ou de concepgio, quer seja também, infelizmente mas
possivel de ocorrer, em razdo de falhas na concepgio do objeto original (cf.
item 3.1).

Em razio desta necessidade de alteragio contratual, o art. 81 da LE
prescreve algumas condi¢des e limites para tanto':

Art. 81. Os contratos celebrados nos regimes previstos nos incisos | a V do art.
43 contardo com clausula que estabeleca a possibilidade de alteragao, por acordo
entre as partes, nos seguintes casos:

| - quando houver modificagdo do projeto ou das especificagoes, para melhor
adequacao técnica aos seus objetivos;

Il - quando necessaria a modificagao do valor contratual em decorréncia de acrés-

130 principio da seguranga juridica indica que as expectativas geradas pela Administracéo sejam cumpridas por meio
da manutencéo dos efeitos a que se propuseram, ndo frustrando a confianga dos particulares (principio da protegao
a confianca).

14Registra-se que o caput do art. 81, exclui das alteragoes a contragdo integrada (art. 43, inc. V1), ndo sendo admitidas
alteragOes contratuais nas mesmas hipoteses que dos demais regimes de execugao de obras e servigos de engenha-
ria, apesar de ndo parecer razoavel a conclusdo de que esteja obstada qualquer modificagéo dos contratos pelo regime
de contratagéo integrada.
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cimo ou diminuigdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por esta Lei;

§ 12 0 contratado poderd aceitar, nas mesmas condigGes contratuais, 0s acrés-
cimos ou supressdes que se fizerem nas obras, servigos ou compras, até 25%
(vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato, e, no caso particu-
lar de reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de 50% (cinquenta por
cento) para 0s seus acréscimos.

§ 22 Nenhum acréscimo ou supressao podera exceder os limites estabelecidos no
§ 1¢, salvo as supressoes resultantes de acordo celebrado entre os contratantes.
§ 32 Se no contrato ndo houverem sido contemplados pregos unitarios para obras
0ou servigos, esses serdo fixados mediante acordo entre as partes, respeitados 0s
limites estabelecidos no § 12

§ 62 Em havendo alteracéo do contrato que aumente os encargos do contratado,
a empresa publica ou a sociedade de economia mista devera restabelecer, por
aditamento, o equilibrio econémico-financeiro inicial.

§ 82 E vedada a celebragdo de aditivos decorrentes de eventos supervenientes
alocados, na matriz de riscos, como de responsabilidade da contratada.

O nosso foco neste artigo ¢ analisar as condigdes e os limites da muta-
bilidade do objeto dos contratos no que concerne as alteragdes quantitativas
(art. 81, II) e as alteragbes qualitativas (art. 81, I).

Registra-se que o legislador a0 mencionar no caput do art. 81 as hipé-
teses de alteragdo dos contratos celebrados nos termos do art. 43 tratou, ape-
nas, “dos contratos destinados a execugio de obras e servigos de engenharia”,
ndo abarcando os contratos de aquisi¢do de bens, muito embora o § 1° do art.
81 mencione “compras”.

Trata-se do mesmo equivoco ocorrido quando da elaboragio da Lei
n° 8.666/93 em que o legislador ao construir seus enunciados normativos,
dirigiu-se, quase sempre, para obras e servigos de engenharia, sem enfocar em
algumas de suas passagens as aquisi¢des pelas empresas estatais. As condigées
e os limites tratados neste artigo devem ser verificados em qualquer contrato:
obra, servi¢o ou aquisi¢io.

3.1 Alteracido contratual em decorréncia de falha na concep¢ao original
do objeto

O ideal seria que as alteragdes contratuais do objeto decorressem so-
mente de fatos novos, imprevisiveis a época da realiza¢do do procedimento
prévio de contratagio (licitagdo ou contratagido direta).

Apesar de nio desejadas, ndo se pode desconsiderar que falhas ocorrem
na concepgio do objeto original que ensejardo, posteriormente, a celebragio de
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um termo aditivo alterando o objeto a fim de redimensionar o objeto a ser exe-
cutado, corrigindo-o, sendo legitimo tal comportamento pela Administragao.

Nio se admitir a corre¢io da falha na concepgio do objeto por meio da
mutabilidade do contrato, poderia, em determinadas situagées, forgar a em-
presa estatal a rescindir o contrato (art. 69, VII da LE), o que seria muito mais
oneroso para a Administrag¢io e, por consectirio légico, ofensivo ao principio
da proporcionalidade.

Obviamente que a possibilidade aqui defendida de alteragio contratu-
al em decorréncia de falha na concepgio original do objeto, necessariamente
implicard na abertura de um procedimento administrativo disciplinar a fim
de verificar a (ir)responsabilidades dos agentes publicos que laboraram de
forma culposa e/ou dolosa, bem como individualizard o grau de culpabilidade.

4. CONDICOES PARA A MUTABILIDADE DO OBJETO DOS
CONTRATOS

Como condi¢io para a mutabilidade do objeto dos contratos deve-se
entender o conjunto de requisitos que se cumpre verificar para que a empresa
estatal se mostre legitima para celebrar o termo aditivo que terd por finalida-
de alterar o objeto contratado, ou seja, sdo 0s pressupostos prévios, que serdo
elencados nos subitens.

Tais condigbes (pressupostos) sdo indissocidveis para uma alteragdo
contratual que se pretende legitima, devendo ser considerada viciada, passi-
vel de nulidade, qualquer mutabilidade contratual que nio demonstrar clara-
mente o cumprimento dessas condi¢des.

Frise-se que qualquer altera¢do contratual deve ser realizada com
imenso cuidado, verificando se a mesma ndo acarretard vantagem indevida ao
particular e/ou ofensa ao principio da impessoalidade e da moralidade.”

4.1 Acordo entre as partes (consensualidade)

O art. 72 da LE traz a possibilidade de se alterar os contratos cele-
brados pelas empresas estatais, mas sempre “por acordo entre as partes” e

150 art. 92 da LLC traz como crime passivel de detencao de dois a quatro anos, e multa: “Admitir, possibilitar ou dar
causa a qualquer modificagdo ou vantagem, inclusive prorrogagdo contratual, em favor do adjudicatario, durante a
execugdo dos contratos celebrados com o Poder Publico, sem autorizagao em lei, no ato convocatorio da licitagéo ou
nos respectivos instrumentos contratuais [...]". Registra-se que o art. 41 da LE prescreve a aplicagdo das normas de
direito penal contidas na LLC.
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“vedando-se ajuste que resulte em violagdo da obriga¢io de licitar”.

Como se nota, trata-se de alteragdo substancial, pois afasta, por com-
pleto, a possibilidade de alteragdo unilateral pelas empresas estatais. Como
dito, a alteragdo unilateral é um trago muito forte na caracteriza¢io dos con-
tratos administrativos no bojo da Lei n° 8.666/93 e que nio se repetiu na Lei
n° 13.303/2016 que trouxe contratos privados da Administragio.

Tem-se assim que “para se aditar um contrato, serd imprescindivel a

anuéncia das partes contratantes”.®

O caput do art. 81 da LE reforca essa necessidade de alteragio consen-
sual quando prescreve que os contratos “contardo com cldusulas que estabele-
¢a a possibilidade de alteragdo, por acordo entre as partes”.

4.2 Previsao contratual de mecanismos para alteragdo

O art. 69, inc. VII da LE traz como cl4dusula necessiria nos contratos
celebrados pelas empresas estatais os “mecanismos para alteragio de seus ter-

»

mos .

Assim, deve o contrato ter cldusulas prevendo a possibilidade de alte-
ragio contratual (sempre consensual), bem como o mecanismo pelo qual se
dari tal alteragio — termo aditivo.

Entendemos que esse “mecanismo” mencionado pelo dispositivo nio
se trata apenas do instrumento estdtico que ird alterar o contrato (termo adi-
tivo), mas também a dinimica (procedimento) pelo qual deverd dialogar a
contratante e o contratado a fim de se chegar a um consenso do que serd
alterado.

Assim, para se ter a alteragio contratual, deve-se verificar a existéncia
de prévia previsdo contratual nos termos do art. 69, inc. VII, observar os limi-
tes trazidos pelo art. 81 e ser consensual (art. 72)."7

Contudo, entendemos que eventual omissdo contratual ndo gerard a
impossibilidade de celebragio de termo aditivo se observados os limites do
art. 81 e a consensualidade, e o termo aditivo celebrado nio serd nulo em
razio, somente, desta omissdo no contrato original. As normas da LE que
versam sobre a alteragdo contratual nio suficientes para balizar as partes e
homenageiam, de per si, a probidade administrativa caso as demais condigoes
aqui elencadas sejam inteiramente observadas.

BGUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das estatais. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 253.

17Cf. nesse sentido: GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das estatais. Belo Horizonte: Forum,
2017. p. 265.
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4.3 Fato superveniente ou conhecimento superveniente

Celebrada a contratagio (mediante prévio procedimento licitatério ou
de diretamente), o seu objeto somente poderd ser alterado caso se verifique
um fato ou um conhecimento (v.g. cientifico) superveniente ou, ainda, que
estes jd existissem, mas ndo foilevando em conta pela empresa estatal quando
da fase preparatdria para a contratagio.

Essa condigio se faz imperiosa para que se evite alteragio contratual
por qualquer motivo (cf. item 4.6).

A auséncia de cognigio do fato ou de informagio (conhecimento) so-
mente impera se a empresa estatal nio tiver condi¢oes de se cientificar da
determinada circunstincia no instante em que contratou.'®

4.4 Consecugio do interesse publico

E cedico que o Estado existe para satisfazer o interesse piblico, e a
doutrina de forma unissona chega inclusive a considerar o interesse piiblico
como o principio basilar da Republica Federativa do Brasil, haja vista que sua
carga axioldgica encontra-se ligada intrinsicamente a nogdo de repiblica (res
publica).”?

Sendo assim, todo o agir da Administragdo Publica, inclusive das em-
presas estatais®’, deve ser voltado para o interesse publico, jamais para um
interesse de um agente publico, ou de um particular.

Como bem anota MEIRELLES, a finalidade da Administragdo “terd
sempre um objetivo certo e inafastivel”: o interesse puiblico. Todo ato que se
apartar desse objetivo sujeitar-se-4 a invalidagio por desvio de finalidade >

4.5 Impossibilidade de desnaturagao do contrato

Qualquer alteragdo que se faga num contrato ndo pode chegar ao pon-
to de desnaturar aquilo que foi pactuado inicialmente, de alterar o objetivo
primeiro que conduziu a pactuagio original.

A mutabilidade do contrato se presta para promover adequagées, nio
para transformar o objeto do contrato noutro, com funcionalidade diferente.

18REIS, Luciano Elias. Os limites das alteracoes qualitativas nos contratos administrativos. A&C Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 25, p. 109-132, jul./set. 2006.

SPEDRA, Anderson Sant’Ana. A habilitagéo técnico-operacional nas licitagdes pubicas e o principio da razoabilidade.
Revista brasileira de direito publico. Belo Horizonte: Forum. Ano 4, n. 14, p. 125-140, jul./set. 2006. p. 126.

2(f. todos da Lei n® 13.303/2016: art. 4°, § 1°; art. 8°, caput, inc. V e § 1°; art. 42, inc. VII, al. “d” e art. 62, caput.
2'MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 71.
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“A alteragdo adapta dado objeto, ndo transforma em coisa diferente”.?

Trata-se do principio da identidade do objeto que aponta no sentido que
se deve sempre observar se a alteracdo pretendida estd adequando o objeto e
nio transformando-o em algo que inexistia originalmente.

FURTADO afirma que nenhuma alteragdo contratual, qualitativa ou

quantitativa, pode provocar a “transmutagio do objeto contratado”.”

SUNDFELD trata a desnaturag¢io do contrato como sendo um direito
do contratado de ter a “preservacio da identidade do objeto”, que implica na
intocabilidade da natureza do objeto, caso contririo, “poderia estar obrigando

a realizar coisa a que nem remotamente se obrigou ou a que nio estd prepa-
rada.?*

Enfocando as altera¢oes qualitativas, REIS afirma que estas “ndo po-

)
derdo ocasionar a transfiguragio ou a transmutagio do objeto inicialmente
convencionado”. Continua o autor afirmando que o “limite das transforma-

¢do do objeto para a persecugio do objeto circunscreve-se a esséncia dele”.?

4.6 Obediéncia ao principio da motivagio

Todos os atos administrativos devem conter a motivagio que é a expo-
sigdo dos motivos. Os motivos trazidos na motivagio devem compreender tanto
os motivos de fato e de direito.

A obediéncia ao principio da motivagio implica para a Administragdo o
dever de justificar seus atos, apontando-lhes os fundamentos de direito e de
fato, assim como a correlagio légica entre os eventos e situagoes que deu por
existentes e a providéncia tomada — ¢ trazer para os autos a justificativa, o que
ensejou a alteragdo contratual.?®

A motivagio ¢ importantissima, e ndo pode a Administragio “economi-
zar” nesse requisito, afinal, infelizmente, muitos contratos (administrativos) sdo
alterados com finalidade diversa do interesse publico e, os érgios de controle,
por vezes, em decorréncia desta patologia, atuam com a légica invertida, sendo
a farta motivagio o melhor tratamento para esse quadro clinico.

2NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagdo publica e contrato administrativo. 4. ed. Belo Horizonte: Forum, 2015. p. 960.
ZFURTADO, Lucas Rocha. Curso de licitagdes e contratos administrativos. 6. ed. atual. Belo Horizonte: Forum, 2015.
p. 509.

%SUNDFELD, Carlos Avi. Licitagdo e contrato administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 232.

%REIS, Luciano Elias. Os limites das alteragoes qualitativas nos contratos administrativos. A&C Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 25, p. 109-132, jul./set. 2006.

%PEDRA, Anderson Sant’Ana. SangOes administrativas nas contratagées pablicas. In: TORRES, Ronny Charles L. de.
(Coord.) LicitagOes publicas: homenagem ao jurista Jorge Ulisses Jacoby Fernandes. Curitiba: Negdcios Publicos
Editora. 2016. p. 391-392.
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4.7 Verificagdo quanto as consequéncias do reequilibrio econémico-
-financeiro

O art. 37, XXI da CRFB traz o reequilibrio econémico-financeiro do
contrato celebrado pelas empresas estatais como direito constitucional das
partes (contratante e contratado), sendo assim, antes de se realizar qualquer
alteracio contratual, necessario verificar a (im)possibilidade de serem “man-
tidas as condigoes efetivas das proposta, nos termos da lei”.

Sendo assim, sempre que a empresa estatal for alterar um contrato
deve previamente verificar se esse seu ato, causard alguma repercussio de
indole financeira ao contrato, fazendo imperioso entdo uma andlise detida
e prévia das consequéncias financeiras que podem decorrer desta alteracio
contratual a fim de contemplar no mesmo termo aditivo que ird promover a
alteracio do objeto (quantitativa ou qualitativamente) o reequilibrio econo-
mico-financeiro (revisdo®).

Qualquer acréscimo ou supressio no objeto contratado ensejard um
reequilibrio econémico-financeiro que deverd ser restabelecido pelo mesmo
Termo Aditivo (art. 81, § 6° da LE), devendo estar muito bem demonstrado
nos autos a variagao desses encargos financeiros.

A consequéncia econdmico-financeira da alteragdo contratual deve ser
deixada muito clara para o contratado, bem como consignada expressamente
no termo aditivo, até porque a alteragio serd consensual.

Uma vez implementada a alteragio contratual, ndo podera o contrata-
do exigir qualquer outro reequilibrio-financeiro a partir desta alteragio, tendo
em vista que a mesma ocorreu consensualmente.

Destaca-se que no caso de “supressido de obras, bens ou servicos”,
o cuidado da Administragido deverd ser ainda maior, devendo, inclusive,
fazer diligéncias a fim de verificar a real execugdo do contratado, tendo
em vista que, se o contratado jia “houver adquirido os materiais e posto no
local dos trabalhos, esses materiais deverdo ser pagos pela empresa publica
ou sociedade de economia mista pelos custos de aquisi¢do regularmente
comprovados e monetariamente corrigidos, podendo caber indenizagdo
por outros danos eventualmente decorrentes da supressio, desde que re-

27"A revisao implica a ocorréncia de um fato extraordindrio e superveniente que desequilibra excessivamente a
relagao de equivaléncia entre os encargos do contratado e a remuneragao, impondo o restabelecimento da equagéo
econdmica posta no contrato, podendo ocorrer a qualquer momento. E a aplicagao da teoria da imprevisdo, que
autoriza a revisdo do preco do contrato quando as condigoes e circunstancias da época em que foi celebrado néo
mais persistirem. [...] Assim, enquanto a revisdo busca recompor a equacao financeira do contrato, o reajuste tem
por finalidade manter esta relagdo econémica nos mesmos pardmetros inicialmente ajustados.” (GARCIA, Flavio
Amaral. LicitagOes e contratos administrativos: casos e polémicas. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.
231). Cf. ainda art. 65, II, “d” da LLC.

50 Mutacoes do objeto contratual na Lei das Estatais: condigoes e limites



gularmente comprovados” (art. 81, § 4° da LE).

Registrar-se ainda que o Superior Tribunal de Justica® numa inter-
pretacdo da parte final do art.65, § 4° da LLC, vem entendendo ser cabivel o
pagamento de lucro cessante em caso de rescisdo contratual, o que, no nosso
entender, poderd também ser aplicado, mutatis mutandi, em caso de supressao
do objeto, ou seja, pagamento de lucro cessante sobre a parte do objeto que
inicialmente seria executado, mas que foi suprimido, tudo mediante prévio
consenso, nos termos do art. 72 da LE.

4.8 Eventos nao alocados na matriz de riscos

Antes de qualquer alteragio contratual, deve a empresa estatal verificar
se o objeto da alteragdo nio contempla “eventos supervenientes alocados, na
matriz de riscos, como de responsabilidade da contratada”, jd que é vedada a
celebragio de termo aditivo decorrentes desses eventos (art. 81, § 8° da LE).

Nos termos do art. 42, caput da LE que traz algumas defini¢oes, tem-se:

Art. 42. ...

X - matriz de riscos: clausula contratual definidora de riscos e responsabilidades
entre as partes e caracterizadora do equilibrio econdémico-financeiro inicial do
contrato, em termos de 6nus financeiro decorrente de eventos supervenientes a
contratagdo, contendo, no minimo, as seguintes informagoes:

a) listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura do contrato, im-
pactantes no equilibrio econdémico-financeiro da avenca, e previsdo de eventual
necessidade de prolagao de termo aditivo quando de sua ocorréncia;

b) estabelecimento preciso das fragbes do objeto em que haverd liberdade das
contratadas para inovar em solugées metodologicas ou tecnologicas, em obriga-
coes de resultado, em termos de modificagdo das solugoes previamente delinea-
das no anteprojeto ou no projeto basico da licitagao;

c) estabelecimento preciso das fragGes do objeto em que ndo haverd liberdade
das contratadas para inovar em solugdes metodoldgicas ou tecnologicas, em
obrigacGes de meio, devendo haver obrigagdo de identidade entre a execugéo e a
solugéo pré-definida no anteprojeto ou no projeto basico da licitagao.

Como se observa, o legislador ao excepcionar os eventos contemplados
na matriz de risco como motivagio para qualquer alteragio contratual chan-
celou novamente a necessidade de a Administragio trabalhar cada vez mais
de forma planejada e com raciocinio prospectivo.

A matriz de risco é um instrumento que busca gerir os riscos distribuin-

0 os possiveis 6nus caso algum prejuizo se materialize e venha a influenciar a
d al terial h fl

perfeita execugio contratual, tratando-se de importante ferramenta de plane-

EREsp n° 737.741/RJ e AgRg no REsp n°® 929.310/RS.
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jamento do contrato e indispensédvel para uma execugio contratual tranquila
no que concerne, a0 menos, na relagio entre contratante e contratado.”

“«.» .

Como se nota, nos termos da al. “c” acima transcrita, a matriz de risco
devera conter indicativo, inclusive, de quais e quantos termos aditivos serdo
necessdrios para ajustar a execug¢do do contrato aos eventos supervenientes.

Por fim, importante destacar que assumir “possiveis eventos superve-
nientes a assinatura do contrato” exigird do contratado um “exercicio de ‘futu-
M M « o1 1
rologia” muito grande, “sem contar a possibilidade de as propostas apresen-
tadas por ocasi¢do da licitagdo conterem uma ‘gordura’ nos precos ofertados

como medida de protegio do licitante”.*

4.9 Mutabilidade como exce¢iao

Mesmo diante da necessidade de mutabilidade do objeto dos contratos
em decorréncia da fluidez dos interesses das empresas estatais, como ja dito,
ndo se pode esquecer do principio da seguranga juridica e da legalidade estrita.

Assim, a mutabilidade do objeto dos contratos ndo pode ser interpre-
tado como regra nem como algo ilimitado (cf. item 5). A regra é a execugio
rigorosa das obrigacdes contratuais originais, sendo excegdo a alteragio con-
tratual, por isso a necessidade do preenchimento das condi¢des aqui trazidas.

Apesar de, por vezes, a alteragdo contratual se mostrar necessdria, a
mesma, aprioristicamente, ndo pode ser desejavel, se apresentando, no méxi-
mo, como algo toleravel.

Como bem adverte NIEBUHR, as “alteragdes contratuais, muito em-
bora devam ser fitadas com exce¢do e ndo como regra, nio devem ser con-
cebidas e analisadas com carga negativa, como se fossem algo ruim, quase

demonizadas”.3*

5 LIMITES QUANTO A MUTABILIDADE DO OBJETO DOS
CONTRATOS

Enquanto as condiges para a mutabilidade do objeto dos contratos se
referem 2 averiguagio de questdes preliminares autorizadoras para o proces-
samento dos termos aditivos, os /imites devem ser observados apés o inicio
dessa atuagio administrativa.

Nos termos da ISO 31.000, risco é “o efeito da incerteza nos objetivos fixados” e gestao de riscos sao as “atividades
coordenadas para dirigir e controlar uma organizagao no que se refere a riscos”.

Cf. GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das estatais. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 273.
$INIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagdo publica e contrato administrativo. 4. ed. Belo Horizonte: Forum, 2015. p. 959.
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Uma vez preenchidas todas as condigdes para a alteragio de um ob-
jeto contratual, os /imites se apresentam como marcas delimitadoras dessa
alteragdo, margens que devem ser verificadas sob pena do termo aditivo
se mostrar viciado.

5.1 Alteragdo quantitativa

A alteragio quantitativa é trazida no inc. I do art. 81 da LE que pres-
creve a possibilidade de alteragdo contratual quando for necessdrio um acrés-
cimo ou uma diminui¢do quantitativa no objeto contratado (obras, servi¢os ou
compras), desde que “nos limites permitidos por esta lei”.

Estes limites mencionados sdo os percentuais trazidos no § 1° do art.
81 da LE): 7) 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do
contrato, caso nio se trate de reforma (edificio ou equipamento); 1) 25%
(vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato, caso se trate
de supressio em reforma (edificio ou equipamento); 7ii) 50% (cinquenta por
cento) do valor inicial atualizado do contrato, caso se trate de acréscimo em
reforma (edificio ou equipamento),

A primeira observagdo que deve ser feita é que parimetro trazido pelo
legislador para a alteragdo do objeto é o “valor inicial atualizado do contrato”,
e ndo da(s) quantidades que integram o objeto(s), de per si.

Contudo, entendo particularmente que tal parimetro deve ser conju-
gado com a impossibilidade de desnaturag¢do do objeto do contrato. Explico:
imagine um contrato cujo objeto é a urbanizagio de um trecho de uma de-
terminada uma orla maritima com o custo de R$ 10.000.000,00, sendo que
nesse objeto (projeto) de urbanizagio estd compreendido a plantagio de 10
coqueiros ao longo da orla. Poderia utilizar este mesmo contrato para plantar
mais 500 coqueiros ao longo de toda a orla, sendo que esse plantio custaria
R$ 500.000,00, valor inferior ao percentual trazido pelo legislador? Entendo

que nio, pois estaria ocorrendo a desnaturag¢io do contrato (cf. item 4.5).

Em decorréncia da expressao “valor inicial atualizado do contrato” uti-
lizada pelo legislador, deve-se considerar o valor contratual com os reajustes®,
caso a proposta ja tenha sido apresentada ha mais de doze meses, pois ai é que
se terd o valor inicial “atualizado”, e nio o valor inicial do contrato.

De outro giro, por “valor inicial atualizado do contrato” ndo se deve

%Reajuste é um instituto destinado a preservar o equilibrio econdmico-financeiro do contrato e tem por objetivo re-
compor o valor proposto pelo licitante em fungdo do regime inflacionario da economia. Utiliza como pardmetro um
indice previamente definido pelo edital/contrato. Cf.: art. 37, XXI da CRFB que assegura ao contratado a manutengéo
das condicoes efetivas da proposta e o art. 81, § 7° da LE.
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considerar o valor do contrato com a “revisio” decorrente dos acréscimos ou
supressoes ji ocorridos, pois a revisdo busca recompor a equagio financeira do
contrato, enquanto o regjuste tem por finalidade manter a relagio econdmica
nos mesmos parametros inicialmente ajustados.*

Outra questdo que se deve salientar ¢ que nio se admite para a veri-
ficagdo do percentual limite trazido no art. 81, § 1° da LE a compensagio
entre acréscimos e supressdes ocorridas no contrato, nos mesmos termos que
se vinha interpretando o art. 65 da LLC (Acérdio TCU n° 479/2010), afinal
se trata de “valor inicial atualizado do contrato”, e nio de valor do contrato
revisado.

Permitir essas compensagdes seria uma afronta gritante a identidade
do objeto, vez que poderia ocorrer uma supressio de 25% e, em seguida, um
acréscimo também de 25%, e depois sucessivamente, acarretando uma alte-
ragio substancial do objeto, mas que em termos absolutos, nada refletiria no
valor total do contrato.

O TCU interpretando o art. 65 da LLC consignou no Acérdio n°
479/2010 que deve haver uma conta para os acréscimos e outra para as supres-
sdes, isoladas, ou seja, “o conjunto de redugdes ou e o conjunto de acréscimos
devem ser sempre calculados sobre o valor original do contrato, aplicando-se
a cada um desses conjuntos, individualmente e sem nenhum tipo de compen-
sacdo entre eles, os limites de alteragio estabelecidos no dispositivo legal;”.

Ha situacbes outras em que a empresa estatal nio consegue precisar
quantitativamente o objeto que atenderd o interesse publico e, por conseguin-
te, ndo consegue ter,  priori,um valor exato do contrato, mas apenas um valor
estimado que, posteriormente se converterd num valor realizado.

Na hipétese de se estar diante de um contrato que possui um wvalor es-
timado, serd este o valor que servird de pardmetro para o cdlculo do percentual
legal (art. 81, § 1° da LE) a fim de se apurar o limite da alteragdo quantitativa.

A LE traz que o pardmetro ¢ o “valor inicial atualizado do contrato”.
Em casos que tais, o valor estimado é que o “valor inicial do contrato™*, e no o
valor executado, que se realiza durante a vigéncia do contrato e que nio estava
fixado inicialmente.

Além do mais, hd se de esperar que as empresas estatais atuem de for-
ma planejada e profissional e, em assim sendo, o walor estimado estard muito
préximo do wvalor executado.

33Em sentido contrério; PERCIO, Gabriela Verona. Contratos administrativos: manual para gestores e fiscais. Curitiba:
Juru, 2015. p. 146.
%Que podera ser atualizado por meio de reajustes, se for o caso.
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Ja para os contrazos de prestacdo de servigo de natureza continua que sao
mensurados mensalmente, deve ser considerado como pardmetro para a in-
cidéncia do percentual legal o valor da primeira mensalidade, devidamente
atualizada, e ndo o valor global do contrato, considerando toda a sua vigéncia.

Adotar entendimento de que o valor paramétrico seja o valor global
(total) do contrato serd desrespeitoso ao principio da identidade do objeto.

O § 20 do art. 81 da LE prescreve a possibilidade de alteragio do ob-
jeto contratual quando for necessdria uma supressio quantitativa no objeto
contratado, independentemente de limite, desde que “resultante de acordo”
celebrado entre os contratantes.

Como se nota, trata-se de uma situagio singular em que o legislador
concedeu ao gestor publico responsével a possibilidade de diminuir o objeto
contratado, sem qualquer limite, desde que haja consenso entre as partes.

Como se estd diante de uma situagio singular e que serd pactuada me-
diante “acordo”, entende-se que a empresa estatal devera considerar e deixar
claro nos termos desse acordo uma possivel indenizag¢io ao contratado, espe-
cificando-a, ou entdo deixar consignado que a supressio ndo importard em
indenizagio de qualquer espécie. Tal andlise deve ser deixada muito clara para
o contratado, bem como consignada expressamente no Termo Aditivo, a fim
de evitar qualquer pleito posterior do contratado acerca de prejuizo, ou até
mesmo lucro cessante, decorrente da supressio realizada consensualmente.

5.2 Alteragio qualitativa

A alteragio qualitativa € trazida no inc.I do art. 81 da LE que prescre-
ve que a empresas estatais poderdo alterar o contrato “quando houver modi-
ficagdo do projeto ou das especificagdes, para melhor adequagio técnica aos
seus objetivos”.

A alteracdo qualitativa recai sobre o projeto e suas especificagdes, ou
seja, sobre as qualidades técnicas do objeto, e ndo sobre sua guantidade.

Em contratos de objetos muito especializados e/ou de vigéncia pro-
longada, é possivel que circunstincias supervenientes ou desconhecidas pelas
partes quando da assinatura do contrato se apresentem inadequadas durante
a execugdo contratual. Verificada tal situacdo, e desde que os contratantes
concordem com a alteragido pretendida, admite-se o aditamento contratual
para realizar a adequagio necessdria.

Da leitura do inc. I do art. 81 da LE, se perceberd que, diferentemente
do inc. I, foi o inc. I silente quanto aos limites a serem observados. O inc. II
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menciona claramente que as alteragdes quantitativas ocorrerdo “nos limites
permitidos por esta Lei”, ja no inc. I, nada foi prescrito quanto a (in)existén-
cia de limites.

Existe uma discussdo acerca do limite da altera¢do qualitativa no que
concerne aos termos do art. 65 da LLC, entendendo alguns que se trata de
alteragdo sem limites, desde que ndo desnature o objeto contratado, e outros
que os limites da alteragdo qualitativa seriam os mesmos da altera¢io quan-
titativa.

Parece que tal discussio resta dissipada na Lei n° 13.303/2016, muito
embora a omissao redacional do inc. I do capuz do art. 81, isso porque o § 2°
do art. 81 prescreve que “nenhum acréscimo ou supressio podera exceder os
limites estabelecidos no § 1°7, ndo fazendo distingdo se a alteragio ¢ qualita-
tiva ou quantitativa.

Contudo, nio se pode deixar de registrar que havera situagdes em que
as empresas estatais terdo que suscitar altera¢des contratuais qualitativas que
ultrapassem os limites previstos no art. 81, § 1°, sendo tal situagio ja visitada
pelo TCU diante dos enunciados da LL.C, decidindo ser importante a estipu-
lagdo de alguns parimetros minimos a fim de harmonizar tal permissividade
com os demais canones do direito administrativo.

Na Decisdo n° 215/1999 o TCU, atento aos direitos do contratado e
ao principio da proporcionalidade, admitiu, excepcionalmente, que alteragoes
qualitativas ultrapassem os limites legais, desde que satisfeitos, cumulativa-
mente, 0s seguintes pressupostos:

| - ndo acarretar para a Administragao encargos contratuais superiores aos oriun-
dos de uma eventual rescisdo contratual por razoes de interesse publico, acresci-
dos aos custos da elaboragao de um novo procedimento licitatorio;

Il - ndo possibilitar a inexecugao contratual, a vista do nivel de capacidade técnica
e econdmico-financeira do contratado;

Il - decorrer de fatos supervenientes que impliquem em dificuldades nao previstas
ou imprevisiveis por ocasido da contratagdo inicial;

IV - ndo ocasionar a transfiguragéo do objeto originalmente contratado em outro
de natureza e propdsito diversos;

V - ser necessérias a completa execucgdo do objeto original do contrato, & oti-
mizagdo do cronograma de execugdo e a antecipagao dos beneficios sociais e
econémicos decorrentes;

VI - demonstrar-se - na motivagao do ato que autorizar o aditamento contratual
que extrapole os limites legais mencionados na alinea “a”, supra - que as conse-
giéncias da outra alternativa (a rescisdo contratual, seguida de nova licitagao e
contratagdo) importam sacrificio insuportavel ao interesse publico primdrio (inte-
resse coletivo) a ser atendido pela obra ou servigo, ou seja gravissimas a esse
interesse; inclusive quanto a sua urgéncia e emergéncia.
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Muito embora tais pressupostos sirvam como importantes balizadores
para uma alteragio qualitativa consensual, dando maior seguranca ao gestor,
nio podem ser entendidos como algo absoluto e intransponivel, até porque
outras situagdes excepcionais que também exigirdo uma alteragdo qualitati-
va podem, eventualmente, nio atender todos os pressupostos elencados pela
Decisio TCU n° 215/1999 e ainda assim terdo quer ser implementadas para
atender o interesse publico e os demais principios administrativos®. Mas o
que deverd ser sempre trazido a exaustdo nos autos ¢ a motivagio que ensejou
a alteracdo, contendo ai todos os pareceres técnicos, estudos, anlises, aconte-
cimentos (fatos) ocorridos e inesperados, etc.

O STJ na Medida Cautelar n° 6575 se manifestou quanto a possibi-
lidade das alteragdes qualitativas ultrapassarem o limite do art. 65 da LLC,
colhendo da decisio do Min. OTAVIO DE NORONHA: “nio é razoavel
que se engesse de tal modo a mdquina administrativa, a ponto de impedi-la
de promover alteragdes no conteiido da avenga com vistas a otimizar resulta-
dos perseguidos, sem se descuidar, é claro, do interesse publico”.

6. CONCLUSAO

A Lei n° 13.303/2016 (LE) foi aprovada num contexto em que a so-
ciedade brasileira e seus representantes buscam meios para dar um basta a
corrup¢io, notadamente em razio dos atos improbos (e repugnantes) veri-
ficados na Petrobrés (empresa estatal) no transcorrer da Operagio Lava-Jato.

As alteragdes implementadas pela LE, inclusive as relacionadas a muta-
bilidade dos contratos administrativos e a necessidade de consensualidade, nao
servirdo de panaceia para todas as chagas ja verificadas nas empresas estatais
— “se as velhas estatais continuarem a ser conduzidas segundo os padroes prati-
cados de modo genérico até agora, a Lei nova serd mais uma tentativa inutil™.

A possibilidade de alteragio do objeto dos contratos celebrados pelas
empresas estatais ¢ imprescindivel para se ter uma atuagio administrativa
mais préxima do interesse publico — alids, como sempre deve estar.

Contudo, tais altera¢des devem ser utilizadas considerando as condigdes
e os /imites aqui delineados, a fim de permitir um agir administrativo dentro
da legitimidade e eficiéncia que deve permear o agir das empresas estatais.

%Cf. a respeito: Acorddo TCU n° 448/2011.
%JUSTEN FILHO, Margal. A nova Lei das (antigas) Estatais. Gazeta do Povo. Curitiba.
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1.INTRODUCAO

No que concerne ao debacle da corrupgio publica, a promogio e efeti-
va implementagio de mecanismos e procedimentos de governanga tém atra-
ido a atengdo de estudiosos e administradores publicos.

Antes de tratar da governanga no setor publico, necessdrio tragar, ain-
da que em breves consideragdes, os caminhos que levaram a sua eleigdo, por
académicos e gestores publicos preocupados com a integridade na Admi-
nistra¢do, como um dos possiveis meios de rechagar, ou, a0 menos, mitigar
condutas corruptas.

Surgida no setor privado, governanga (corporativa) é o nome que se
atribui ao modo de gestio das sociedades empresirias, visando controlar os
atos e evitar possiveis conflitos de interesses entre acionistas majoritdrios e
acionistas minoritdrios ou entre acionistas e gestores.

A prevengio e o combate a corrupgio de agentes publicos atrai atengdo
de estudiosos espalhados por todo mundo, ainda que os atos considerados
corruptos e o maior ou menor repudio estatal ndo sejam uniformes.

A razio é simples: a corrupgio corréi o ambiente democrético, contri-
buindo para a eternizagio de grupos politicos no poder, onera em demasia os
cofres publicos, desestimula o surgimento de novos protagonistas no mercado
e destrdéi empresas corretas e, com elas, os empregos gerados.

A intolerancia da sociedade a comportamentos eticamente reprovaveis
pode ultrapassar as barreiras da Administragdo Publica, reconhecendo-se como
corruptos atos a envolver apenas particulares. Afinal, também sdo nocivas agdes
omissivas ou comissivas de empregados de empresas privadas que dilaceram o
patriménio da entidade, prejudicam terceiros inocentes e criam restrigoes de
mercado, ainda que por via obliqua. Soa 16gico condenar nio apenas atos que
envolvam a esfera estatal, mas prevenir e reprimir condutas que maculem o ele-
mento ético, independentemente do local em que isso se revele, razio pela qual
entendemos que o Brasil um dia haverd de se voltar para o exame e eventual
tratamento legislativo do que se pode denominar de corrupgio privada.

O U.K Bribery Act, por exemplo, reflete esse posicionamento, conde-
nando a corrupgio que pode florescer em ambientes cuja presenca privada se
faca exclusiva.

A governanga privada e publica tangencia o cendrio da corrupgio, quer
se empreste a este ultimo vocdbulo maior ou menor abrangéncia. Pensar em
mecanismos de contengio do poder, de delimita¢do de atuagio e de garantia
dos interesses institucionais é também pensar em inibir a corrupg¢io.
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2. GOVERNANCA NO SETOR PRIVADO: ALGUMAS CONSI-
DERACOES

O conceito de governanga corporativa foi incialmente discutido nos
Estados Unidos da América, a partir da constatagio de que os gestores de
recursos, patriménio e interesses de terceiros devem ser monitorados, a fim de
evitar a concentragdo suprema de poderes internos e afastar comportamentos
danosos aos acionistas, a terceiros e a prépria sobrevivéncia da empresa. Pos-
teriormente, a Europa comegou a discuti-lo, tendo instituido, desde 1995, o
European Corporate Governance Network, a envolver estudiosos e profissionais
com vistas ao aprimoramento da governanga corporativa.

Hoje, uma série de paises dedicam-se ao tema, nem sempre o transpor-
tando para textos legais.

As diversidades culturais e econdmicas e as distintas estruturas juri-
dicas, entretanto, sugerem altera¢des na abordagem do tema da governanga
corporativa.

Diferentes entidades reclamam distintas formas de governanca cor-
porativa. Assim, entidades com finalidades lucrativas perseguem propdsitos
estranhos aos de entidades do terceiro setor que, por sua vez, também nio
podem ser tratadas como seres estatais, ainda que publicos os interesses que
as movem. Mesmo entre entidades que pautam seu agir perseguindo o lu-
cro, a atua¢do em determinado setor impde cuidados especiais, sobretudo
considerando a repercussio que falhas internas podem provocar. Ilustra-se a
afirmativa com a alusdo ao sistema financeiro, cuja crise aciona reagdes que
ultrapassam a esfera das companhias atuantes naquele segmento.

A multiplicidade de tratamentos e de alvos basta para que se possa
afirmar a inexisténcia de um modelo unitério aplicdvel a todas as situages.

A anilise que cada pais promove sobre os efeitos de desacertos inter-
nos também justifica a maior ou menor regulamentacgio legal e a maior ou
menor atuagdo do Poder Judicidrio. Assim, a for¢a exgena da Lei ndo € uni-
forme, como nio ¢ idéntico o papel reservado ao Poder Judicidrio, embora se
perceba como importante ponto de convergéncia a preocupagio com direitos
de acionistas, a existéncia de auditorias e o controle da alta direcgo.

Problemas vivenciados costumam conduzir a mudangas legislativas.
Diante de falhas detectadas, estratégias legais sdo idealizadas e implemen-
tadas. Nos Estados Unidos, por exemplo, na esteira da aplicagdo do Foreign
Corrupt Practices Act, Lei de 1977, destinada a coibir e sancionar préticas de
corrupgdo no ambiente corporativo em nivel internacional, editou-se o cha-
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mado Sarbanes-Oxley Act, em 2002, que incrementou os controles sobre as
companhias, visou reforgar seus mecanismos de compliance e determinou uma
abordagem mais efetiva e célere de potenciais riscos a probidade.

Em que pesem as diferentes abordagens e realidades, reconhece-se a
existéncia de dois principais sistemas de governanga privada: o anglo-saxio e
o nipo-germdnico, que se diferenciam, entre outras razdes, pela intensidade
da separagio entre gestio e propriedade e pela maior ou menor pulverizagio
desta ultima nas maos de acionistas, além de haver distin¢des no relaciona-
mento com os terceiros interessados (stakeholders).

Nesse contexto, a discussio sobre o sistema mais adequado ¢ histori-
camente rica.

Segundo Klauss, uma perspectiva mais econoémica prestigia a abor-
dagem em que se destacam os interesses dos acionistas, enquanto uma viso
conduzida pela ciéncia politica e pela sociologia favorece maior preocupagio
com os stakeholders.

No Brasil, embora o termo “governanca corporativa” tenha sido in-
corporado apenas em um passado relativamente recente, estudiosos veem
a adogdo de seus principios e a delimita¢io de seu contetido ja na Lei n°

6.4041976, conhecida como Lei das Sociedades Andnimas.

O parigrafo unico do art. 116 da citada Lei preconiza que:

0 acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia
realizar 0 seu objeto e cumprir sua fungao social, e tem deveres e responsa-
bilidades para com os demais acionistas da empresa, 0s que nela trabalham
e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve leal-
mente respeitar e atender.

Embora nio seja objetivo deste artigo examinar os pormenores da
norma legal, verifica-se que dela sobressaem aspectos importantes do que se
concebe como governanga, como a necessidade de atender aos interesses nio
s6 da empresa (termo aqui utilizado em sentido amplo), como também dos
multiplos stakeholders que com ela travam relagéo.

Essa a razdo pela qual Milton Nassau Ribeiro entende que:

E essencial [...] compreender que, em face de tudo o que foi exposto, o art. 116,
paragrafo unico, da lei das sociedades anénimas é o fundamento legal da gover-
nanca corporativa nao somente por demonstrar em seu contetido 0s interesses a
ser compatibilizados no exercicio do poder de controle na companhia, mas tam-
bém porque determina que essa compatibilizagao de interesses € um limite a ser
obedecido por esse sistema de gestao. E, por isso, seu marco interpretativo.
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Uma das facetas mais importantes da governanga ¢ sua énfase na pre-
vengdo e ndo na repressio de condutas desviantes.

Isso porque a sobrevivéncia de uma empresa e, logo, dos empregos a
ela vinculados, e de outras entidades privadas dela dependentes estd atrelada
a vitalidade da instituigo, a preservacio de seus interesses.

Logo, ainda que, em uma visdo mais imediata, a corrupgio praticada
por empregado ou dirigente da empresa, sem prejuizo de outros que em seu
nome possam agir, possa ser capaz de garantir vantagem financeira direta ou
indireta, ela pode-se revelar prejudicial.

A esta conclusio se chega a partir da andlise da legislagdo brasileira,
em especial da responsabilizagio objetiva civil e administrativa estabelecida
pela Lei anticorrupgio, Lei 12.846/2013, diante da prética de atos lesivos a
administragdo puiblica nacional ou estrangeira, catalogados no seu art. 5°.

Dai o destaque dado a procedimentos e mecanismos de integridade como
gestdo de riscos, accountability, transparéncia, instancias de auditoria, entre outros.

Todos esses mecanismos e procedimentos perfazem papel instrumen-
tal na gestdo; ndo sdo fins em si mesmos, nem podem ser implementados de
forma isolada, sob o risco de pouca ou nenhuma efetividade. Sdo essas algu-
mas das diretrizes do Cddigo Brasileiro de Governanga Corporativa da Bovespa,
voltado as companhias abertas.

No citado cédigo fica clara a importincia dos processos e das estrutu-
ras destinadas ao acompanhamento da integridade’ conformidade nas com-
panhias, o que demonstra que governanca nio se revela em medidas episédi-
cas ou desconexas, mas sim em comprometimento continuo da gestdo com o
designio de aprimoramento e mitigag¢do ou supressio de arestas.

3. GOVERNANCA NO SETOR PUBLICO

No cendrio internacional, a Organizagio para a Cooperagio e o De-
senvolvimento Econémico - OCDE, entre outros organismos de natureza
semelhante, divulga principios e diretrizes atinentes a governanga corpora-
tiva, dedicando-se, também, a4 governanga no setor publico. E do tema da
governanga que cuidam o OECD Principles on Corporate Governance, voltado
a iniciativa privada, publicado pela primeira vez em 1999 e atualizado, mais
recentemente, em 2015, ¢ o OECD Guidelines on Corporate Governance of Sta-
te-Owned Enterprises, publicado inicialmente em 2005 e atualizado em 2015.
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O OECD Guidelines on Corporate Governance of State-Owned
Enterprises inspirou as normas sobre governanga presentes na Lei n°
13.3032016, conhecida como Lei das Estatais brasileiras, em especial no
que tange a4 promogdo da integridade. O Brasil, embora nio seja mem-
bro da OCDE, participou das discussoes sobre a revisdo do citado docu-
mento, que se estrutura em sete pontos principais: i) justificativas para
a propriedade estatal; ii) o papel do Estado enquanto proprietirio; iii)
empresas estatais no mercado; iv) tratamento equitativo de acionistas e
outros investidores; v) relagio com stakeholders e responsabilidade social;
vi) divulgacdo e transparéncia; vii) responsabilidade dos conselhos das
empresas estatais.

A edigdo das diretrizes sobre governanca publica e privada pela OCDE
estd inserida em um contexto mais amplo, que tomou f6lego principalmente
a partir da década de 90 do século passado, quando uma conjugagio de fato-
res permitiu a organizagio de esforgos e a adogdo de diversas iniciativas nos
ambitos regional e mundial, destinadas a mitigar a corrupgio e a combaté-la,
especialmente no dmbito criminal.

Lucas Rocha Furtado, autor que se debruga sobre o tema, relaciona a
proficua atuagdo da comunidade internacional no campo do combate & cor-
rupgio a partir do inicio da década de 90 ao recrudescimento do fenémeno
da globalizagdo, que propiciou a livre circulagio de capitais e a redugdo das
barreiras impostas a circulagdo de bens e pessoas a0 mesmo tempo em que
abriu flancos para que grupos criminosos se aproveitassem da diversidade dos
sistemas juridicos dos diversos paises e da falta de cooperagio internacional
para maximizar seus lucros.

Nesse cendrio, a prépria OCDE, antes de publicar os documentos
sobre governanga, ja havia editado a Convengdo sobre o Combate da Cor-
rup¢io de Funciondrios Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais
Internacionais, de 1997, a qual foi ratificada pelo Brasil por meio do Decre-
to n° 3.6782000. O pais, na implementagio dos dispositivos da Convengio,
incorporou ao Cédigo Penal tipos penais relativos a corrupgio internacional
e definiu o que é funciondrio publico estrangeiro para fins de aplica¢io da

legislagdo penal, nos termos da Lei n° 10.4672002.

O escopo da Convengio sobre o Combate da Corrupgio de Funcio-
ndrios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais, tido
como o primeiro acordo multilateral relacionado ao combate do suborno de
agentes publicos estrangeiros, é amplo, jd que visa responsabilizar os corrup-
tores e também estabelece mecanismos de verificagdo do efetivo cumprimen-
to das medidas que prevé.
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Por essas e outras razoes, a citada Convengdo da OCDE apresenta-
ria “vantagens préticas” em relagdo & Convengio das Nagdes Unidas sobre a
Corrupgio, primeira Convengio de abrangéncia mundial sobre a corrupgio,
considerada o mais importante marco internacional no controle do fenéme-
no, nos seguintes termos:

Em primeiro lugar, as regras previstas na Convengdo sao de adogdo obrigatoria
pelos paises signatarios, diferentemente da Convengao da ONU, em que impor-
tantes questoes sdo de adogéo facultativa pelos Estados-Membros. Ademais, 0
processo de monitoramento da implementagao das medidas previstas no texto
da Convengao pelos signatérios confere efetividade inequivoca a Convengao da
OCDE, sistematica esta que ndo esta prevista no &mbito da Convengao das Na-
¢oes Unidas.

Outros organismos supranacionais tém se ocupado de editar medidas
e expedir diretrizes destinadas ao combate da corrupgio, cabendo citar, entre
outros, a Organizagio dos Estados Americanos (OEA), o Banco Interameri-
cano de Desenvolvimento (BID), esses em nivel regional, e o Banco Mundial,
o que revela a existéncia de uma agenda mundial de controle da corrupgio
propiciada pela globalizagio.

O Banco Mundial, por exemplo, assim como a OCDE, possui reco-
mendagbes sobre governanga no setor publico, abrangendo dimensées como
controle, estruturas organizacionais, processos e accountability. Partindo da
premissa de que a implementagdo da governanga no setor publico apresenta
complexidades que nio estdo presentes no setor privado (ex.: a natureza e o
tipo de relagdo estabelecida com os szakeholders ou interessados), as recomen-
dagdes do Banco Mundial buscam assegurar o equilibrio entre a liberdade de
gestio, a accountability e os multiplos e legitimos interesses dos stakeholders.

Diante de tais informagoes e, sabendo-se que a preocupagio com a
governanga nio se cinge ao setor privado, qual a abordagem do poder publico
brasileiro sobre o assunto? E de que modo ela se relaciona a agenda de com-
bate a corrupgio?

4. GOVERNANCA PUBLICA NO BRASIL

No Brasil, o termo governanga corporativa desfruta da intimidade dos
profissionais que militam na seara empresarial.

Para os que se dedicam ao estudo do direito publico ou que atuam
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profissionalmente na drea, a preocupagido com mecanismos de controle, com
a atuago racional e justificada, com a obrigatoriedade da prestagio de contas
e a prevencio de conflito de interesses é associada aos principios da indispo-
nibilidade do interesse publico, moralidade, eficiéncia, impessoalidade, entre
outros que balizam o agir estatal.

Um dos trabalhos mais relevantes sobre o estado da governanca
publica no Brasil é o Referencial bdsico de governanga aplicdvel a orgaos e
entidades da administragio piblica, publicagio do Tribunal de Contas da
Unido (TCU).

De acordo com esse 6rgio, “Governanga [...] relaciona-se com proces-
sos de comunicacdo; de andlise e avaliagio; de lideranga, tomada de decisdo
e diregdo; de controle, monitoramento e prestagio de contas”. Tem como
suas finalidades, entre outras: gerenciar riscos estratégicos, gerenciar conflitos
internos, auditar e avaliar o sistema de gestdo e controle, promover a accoun-
tability e a transparéncia.

As observagbes empiricas, bem como os estudos diagndsticos, de-
monstram que ¢ premente a efetiva ado¢do de mecanismos e procedimentos
de governanga pela Administragio Publica brasileira, de modo a conter em
seu nascedouro ou mitigar a ocorréncia de condutas corruptas.

Nio se pode esquecer que governanga publica passa necessariamente
pela existéncia e efetividade de controle interno. A Constitui¢do o prevé no
art. 70, e o retoma no art. 74, fixando o dever de os entes federados, em cada
esfera de Poder, criarem estrutura integrada de controle interno.

A realidade brasileira nio ¢ essa.

Para além de diversos entes em que o controle interno simplesmente
ndo existe, sua posi¢do na estrutura organizacional, por vezes, revela a pouca
importancia que lhe dispensa.

Na governanga privada, assim como na governanga publica, o desta-
que que se atribui aos 6rgdos imbuidos de realizar controle e de zelar pela
integridade diz muito sobre o efetivo comprometimento da pessoa juridi-
ca. Controladorias que sio meras fatias de outras Secretarias, alocando-se o
Controlador Geral em posi¢io inferior ao do Secretirio e, assim, subtraindo-
-lhe a hierarquia, ndo apenas juridica, mas politica, nio merece ostentar tal
denominagdo. Controladorias para as quais ndo se dispensam verbas, que
estdo desguarnecidas de equipe técnica e/ou comandadas por pessoas que
nenhuma qualificagdo possuem sio fadadas ao insucesso.

Na mesma toada, relatério do préprio TCU, feito em 2014, de-
monstra como a Administragdo Publica patria, abarcando 6rgios e en-
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tidades de todas as esferas federativas, ainda caminha a passos lentos na
implementagio de preceitos bdsicos da governanga concernentes ao con-
trole (gestdo de riscos, controle interno, auditoria interna, accountability e
transparéncia), o que explica em muito a corrupgio sistémica que a assola,
conforme percepgio geral.

Se a Administra¢io nio se auto avalia, nio gere riscos internos e ex-
ternos, ndo ¢ transparente, enfim, se nio mitiga pontos frigeis e promove
aspectos positivos, certamente grassardo em seu dambito multiplos desvios e a
integridade fenecera.

O papel da governanga, nesse contexto, ¢ justamente o de disseminar
uma cultura de planejamento e probidade, para que ndo se repita o cendrio nar-
rado por Ricardo Breier, ao tratar do incentivo dado pelo Estado brasileiro a
implementagdo de programas de integridade na iniciativa privada:

[...] em postura absolutamente contraditoria, 0 mesmo Estado brasileiro que exige
legalmente das empresas que pretendam com ele contratar deterem rigidos pro-
gramas internos de controle e integridade, nao investe em programas de gestao
preventiva da corrupgao. Pois a realidade € posta: o que existe sao leis que visam
represar a corrupgao e orgaos fiscalizatorios de natureza eminentemente repres-
siva. No Brasil, infelizmente, ha a cultura de “se chorar o leite derramado” [...]

Com razio o autor. Na toada do “faca o que eu digo e nio o que eu
faco”, o Estado brasileiro descumpre o dever constitucional de implementar
sistema de controle interno cujas atribui¢es mesclam-se a ideia de gover-
nanca publica.

Hi4, todavia, registros importantes.

A Lei n° 13.3032016, Lei das Estatais, incorpora normas original-
mente gestadas pela iniciativa privada concernentes a governanga, especial-
mente na faceta de promogio da integridade.

Essa tonica é observada, por exemplo, no art. 8° da Lei, que enfatiza os
deveres de transparéncia a serem cumpridos pelas estatais e destaca a inafas-
tavel vinculagdo dessas entidades ao interesse publico que lhes dd sustentagio.

Por sua vez, o art. 9° da Lei imp6e a adogio de “regras de estruturas
e praticas de gestao de riscos e controle interno”, visando ao compliance e ao
controle interno efetivo, inclusive no que diz respeito as condutas de admi-
nistradores e empregados.

Entre outras regras da Lei © 13.3032016, vale mencionar, ainda, o art.
17, que nos incisos de seu §2° enumera as pessoas impedidas de assumir a
funcio de gestoras das empresas estatais — incluindo os ocupantes de deter-
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minados cargos politicos e seus parentes consanguineos ou afins até o terceiro
grau (art. 17, §3°) -, visando coibir, no nascedouro, potenciais conflitos de
interesses geradores de corrupgao.

Além disso, o Poder Executivo Federal, por meio da Instrugio Nor-
mativa Conjunta CGU MP n° 001, de 10 de maio de 2016, dispds sobre

controles internos, gestdo de riscos e governanga.

Na Instru¢io, determina-se que:

Os drgéos e entidades do Poder Executivo federal deverdo implementar, manter,
monitorar e revisar 0s controles internos da gestéo, tendo por base a identifica-
¢do, a avaliagdo e o gerenciamento de riscos que possam impactar a consecugao
dos objetivos estabelecidos pelo Poder Publico. Os controles internos da gestao
se constituem na primeira linha (ou camada) de defesa das organizagoes publicas
para propiciar o alcance de seus objetivos.

A natureza instrumental do controle e da gestdo de riscos destinada a
promover a integridade se destaca, bem como a orientagio, também contida
no referido ato normativo, de adaptagio das priticas e mecanismos de gover-
nanca ao porte e complexidade do 6rgio ou ente que a efetiva, levando-se em
conta ainda as atividades que desenvolvem.

Essa diretriz se aproxima do que dispée o Decreto n° 8.4202015, que
regulamenta na esfera federal a Lei n° 12.8462013 (Lei Anticorrupgio). O
Decreto, ao prever os parimetros para avaliagio do programa de integridade,
determina tratamento favorecido para microempresas e empresas de peque-
no porte, flexibilizando os parimetros previstos no caput do art. 42, nio se
exigindo, especificamente, o atendimento de seus incisos III, V, IX, X, XTII,

XIV e XV.

Vale lembrar que a preméncia da governanga, na faceta da promogio
da integridade, ndo se inicia no Brasil com a edigio da Lei n° 12.8462013, ou
mais recentemente, com a Lei n® 13.3032016 (Lei das Estatais).

Ambos os diplomas legais contém normas especificas sobre a promo-
¢do da integridade, seja no dmbito das pessoas que se relacionam com a Ad-
ministra¢io (Lei Anticorrup¢io), seja na prépria Administragio Publica (no
caso, Administra¢do com personalidade juridica de direito privado, conforme
a Lei das Estatais).

Porém, antes desses diplomas, a Lei de Acesso a Informagio (Lei n°
12.5272011) e a Lei de Conflito de Interesses (Lei n® 12.8132013) jd se ocu-
pavam de aspectos especificos da governanga, nomeadamente, accountability,
transparéncia e normas de condutas incidentes sobre agentes publicos.
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Ambas as Leis, antes mesmo da edigdo de um diploma especifico an-
ticorrupgio, ja visavam implementar na Administra¢io as melhores praticas
atinentes a transparéncia publica, com énfase na transparéncia ativa e na li-
mitagdo do sigilo, e & responsabiliza¢do de agentes ptblicos que ocupam po-
si¢oes sensiveis na Administra¢do ou que tenham, em razio de seu cargo ou
emprego, acesso a informagdes privilegiadas, pelo descumprimento de seus
deveres legais e éticos.

Ou seja, embora a Lei Anticorrupg¢ido e a Lei das Estatais tenham
expressamente abordado a integridade, normas precedentes ji cuidavam do
tema. A histéria brasileira, corroborada pelos acontecimentos mais recentes
que envolvem desvios publicos, demonstra que a inflagdo legislativa ndo in-
duz efetividade.

Em sintese: ndo hia modelo de governanca que se aplique indistinta-
mente a toda e qualquer pessoa. O sucesso de iniciativas nesse sentido depen-
de, antes de tudo, de auto avaliagdo e comprometimento sincero das instin-
cias decisérias com o aprimoramento desses mecanismos.

Respondendo as perguntas formuladas no tépico anterior: o Poder
Publico brasileiro identificou a governanga como caminho possivel de en-
frentamento a corrugio. Necessdrio, ainda, que a Administragdo abandone a
postura predominantemente reativa, caracterizada pelo agir apés a ocorréncia
do dano, e de fato implemente as vias preventivas de combate as condutas
corruptas.

5.GOVERNANCA: COMBATE A CORRUPCAO E O PROJETO DE
NOVA LEI GERAL DE LICITACOES E CONTRATOS PUBLICOS

Organismos internacionais, como a Transparéncia Internacional,
apontam as licitacdes e contratagdes publicas como setores de atuagio estatal
especialmente vulnerdveis a corrupgio.

A informagio € alarmante quando se considera a relevincia da atuagio
privada em setores socialmente importantes. A expressdo government by con-
tracts utilizada por pesquisadores norte-americanos fornece a exata dimenséo
da posi¢do central atual dos contratos.

Jody Freeman e Martha Minow apresentam importante reflexdo sobre
o avanco da atuagio privada no cendrio norte-americano. Apds recordarem
que a Grande Depressio despertou a desilusio com o setor privado e acar-
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retou o crescimento da presenga governamental, observam que novo péndu-
lo caracteriza a década de 1970, com a redescoberta de atores privados, nos
quais se reconhece maior capacidade para promover inovagdes tecnoldgicas e
a quem se atribui atuagdo mais eficiente.

Os autores acrescentam que o século XXI tem revelado uma continua
aproximagio entre o governo e as empresas privadas, as quais passam a as-
sumir tarefas sensiveis, tradicionalmente consideradas estatais, destacando o
suporte militar levado a efeito diante da presenca norte-americana no Afe-
ganistdo e Iraque.

No Brasil, a situa¢io nio é diferente.

Dentro de um retrospecto que alcanga, pelo menos, desde a década de
1950, com a intensa industrializa¢do do pais, foram muitas as politicas que
buscaram aproximar o Poder Publico da iniciativa privada, de modo que esta
assumisse incumbéncias de interesse puiblico visando ao desenvolvimento
econdmico.

A partir dos anos 1990, com a edigdo do Plano Diretor de Reforma
do Aparelho do Estado pelo Governo Federal, assumiu-se com énfase uma
postura de maior permeabilidade e incentivo a participagdo privada na execu-
¢do de tarefas publicas. Nessa esteira é que, menos de uma década depois da
edi¢do do citado Plano, foi editada a Lei de Parcerias Publico-Privadas (Lei
n° 11.0792004), que trouxe nova modelagem para a relagdo contratual entre
Estado e parceiros privados, de modo a atrair estes ultimos para projetos de
interesse publico miliondrios.

Mais recentemente, com a criagdo do Programa de Parcerias de Inves-
timentos (Lei n° 13.3342016), em meio a uma grave crise politica e a reces-
sdo econdmica, o Estado brasileiro busca novamente fomentar o investimen-
to privado em projetos publicos de infraestrutura, por meio da celebragio de
contratos, e a promover, nos termos da Lei, outras medidas de desestatizagio.

A maior participa¢io privada real¢a a questdo da governanga corpo-
rativa e sugere um olhar atento ao comportamento dos atores privados e das
entidades estatais contratantes.

Ao ente estatal contratante interessa a sobrevida da empresa contrata-
da, dado que, ainda sob o prisma meramente negocial, o fracasso empresarial
perturba o cumprimento das obrigac¢oes contratuais. Indiferente também nio
pode ser a entidade contratante a atuacio falha, negligente ou o descontrole
interno da instituigdo privada.

A governanga corporativa, visando proteger os interesses dos acio-
nistas e/ou o préprio empreendimento favorece o interesse publico de
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maneira obliqua, com a preserva¢io de empregos e a movimentagio eco-
ndémica, bem como protege os interesses publicos envolvidos naquela re-
lagdo contratual.

Os esforgos internos de cada empresa em disciplinar os comportamen-
tos, inclusive da alta administracdo, evitando préticas intolerdveis do ponto
de vista ético e legal, selecionando e treinando adequadamente seus colabo-
radores e adotando padrdes objetivos e cuidadosos, na contratagio de outras
empresas, hd de resultar de deliberagées internas e de fatores exégenos que
assim a impulsionam, como o incentivo a institui¢do de programa de integri-
dade pela Lei anticorrupgio.

Mas, a preocupagio com a ética deve ocupar a agenda publica também.
Condenar entidades privadas, como prevé a Lei Anticorrupgio, é um passo
em longo caminho a percorrer. O destino final se alcanga com a convergéncia
de trajetérias, por meio de compartilhado compromisso do setor publico e
das empresas privadas em evitar atitudes eticamente questiondveis.

A governanga publica ¢ ainda mais fundamental, seja para o incremen-
to da eficiéncia, ainda que no papel de fiscal e regulador da agdo privada, seja
para que se coibam comportamentos puiblicos em tudo dissonantes da boa
pratica administrativa.

No Brasil, a Lei Geral de Licitagoes e Contratos Publicos, atualmente
em vigor, Lei n° 8.6661993, nio obstante o detalhamento de procedimentos
e a rigida disciplina da atuagdo do gestor piblico que a particulariza, ndo foi
capaz de coibir desvios.

O projeto de nova lei geral de licitagdes e contratos publicos (PLS
5592013) demonstra preocupagio com alguns aspectos da governanga, na
faceta da integridade.

O projeto de lei (PLS 559/2013, numerado na Cimara como PL
68142017) consolida uma série de regras hoje dispersas por vérios diplomas
legais, atribuindo-lhe a estatura de comando geral no cendrio das licitagtes e
contratagdes publicas.

A fase interna ¢ especialmente sensivel. Sdo reais os riscos de que a
contrata¢do publica nas¢a contaminada por escolhas feitas na preparagio. A
depender das condigdes do ato convocatdrio, sabe-se de antemdo quem po-
dera participar da futura licitacio e quem ja estard afastado. Nos mercados
em que € restrito o nimero de atores, poucas defini¢des bastam para reduzir
ainda mais a competi¢io e dirigir o contrato antes mesmo de se conhecerem
as propostas.

Nesse contexto, o projeto propde a adogdo de minutas padronizadas de
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edital e contrato, utilizando-se cldusulas uniformes, quando o objeto permitir,
o que contribuird para inibir a construgio de editais com intuito de favorecer
determinado particular. Também ¢é de se aplaudir a ideia de se alargar o uso
do pregio, permitindo-o inclusive para obras comuns, modalidade que, com-
paradas as demais, simboliza importante avan¢o em termos de ampliagio da
competitividade e reducio de custos. Louvivel, ainda, a pretensio de se criar
uma central de compras, realidade ja presente em alguns entes e que, igual-
mente, favorece a economia de escala.

O PLS 559/2013 cogita ainda alterag¢des nas regras sobre for-
magdo do custo. Em verdade, a Lei n° 8.666/93 hoje ndo disciplina os
mecanismos a serem seguidos para se estimar o custo da contratagio.
Desnecessdrio dizer que essa auséncia possibilita distor¢des também
provocadas pela corrupgio.

Coube, observados seus limites, a Instru¢io Normativa 5, de 27 de
junho de 2014, editada pela Secretdria de Logistica e Tecnologia da Infor-
magio do Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestio, suprir o vazio,
consolidando os julgados do Tribunal de Contas da Unido, pavimentando o
caminho a ser percorrido pelos agentes publicos a ela submetidos.

Todavia, o tratamento proposto pelo PLS 559/2013 estd longe de sa-
tisfatério.

Prever, por exemplo, que o montante estimado da contratagdo poderd
ser calculado com base nos valores de mercado, nos valores pagos pela Ad-
ministragdo Publica em contratos similares ou na avaliagdo do custo global
da obra, aferida mediante or¢amento sintético ou metodologia expedita ou
paramétrica, é insuficiente. Como se chega a conclusio sobre os valores de
mercado? Quais contratos podem ser utilizados como pardmetro? Quais cui-
dados adotar quando da solicitagio de orgamentos? Essas perguntas exigem
mais detalhes.

Ao contririo de algumas apostas, ndo se impds as empresas interes-
sadas em participar de certames a demonstragio da existéncia e efetividade
de programas internos de integridade. Sequer se estabeleceu a possibilidade
de tratamento favorecido em licitagdes que envolvam técnica. O fomento a
existéncia de programas efetivos de compliance ha de se fazer nao apenas no
seio da Lei 12.846/2013, com a promessa de menor reprimenda para os atos
de corrupgio, mas deve constar da Lei de licitagées, como condigio de habili-
tacdo ou ao menos atribuindo-se alguma dose de vantagem para as empresas
eticamente comprometidas.

O PLS 559/2013 também oferece nova proposta para as san¢des ad-
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ministrativas. Claramente preocupado com a discricionariedade administra-
tiva, que hoje se percebe na Lei 8.666/1993, o projeto estabelece a correlagio
entre comportamentos e reprimendas.

A redugio da discricionariedade no sensivel momento da punigio deve
ser aplaudida, mas é importante investigar com mais vagar se o suposto avan-
¢o nio é esmaecido por construcdes imperfeitas. Uma leitura inicial indica
desleixo com a redagdo, o que pode conduzir a discussdes quando da efetiva
aplicagdo das sangoes.

Chama atengio o descuido com a gestio e fiscalizagio dos contratos.
A alegria de identificar a mengdo a gestdo contratual, uma vez que a atual lei
sobre isso se cala, esvai-se diante da confusdo da proposta e porque nio se
conferiu a importancia devida aos aspectos relativos a escolha do fiscal, ao
momento para sua designagio, por exemplo.

Por fim, a proposta de limitar a atuagio dos Tribunais de Contas, per-
mitindo-lhe suspender cautelarmente, uma tnica vez, o processo licitatério,
também deve ser examinada. E fato que os Tribunais de Contas frequente-
mente suspendem de forma cautelar as licitagbes, sem a necessdria rapidez
para julgar o mérito, provocando problemas de ordem administrativa. Mas
se o objetivo ¢é evitar paralisagdes decorrentes das ordens dos TCs, hd de se
esclarecer que o prazo de 30 (trinta) dias de suspensdo, mencionado na norma
proposta, ¢ o tempo para a apreciagio pelos érgios de controle. Resta com-
binar com os russos.

Enfim, hd avangos, mas ainda nio suficientes.

6. CONCLUSOES

O Brasil entrou definitivamente no movimento mundial de combate a
corrupgdo. Contanto, ainda que a preocupagio com o controle da corrupgio
publica no pais nio seja algo recente, os desafios impostos reclamam a avalia-
¢do e implementagdo de novas medidas de eficicia reconhecida.

-

E nesse cendrio que se situa o crescente incentivo 4 governanga
publica, ao lado do estimulo a governanga privada. Leis recentemente
editadas, como a Lei Anticorrupgio e a Lei das Estatais buscam incorporar,
respeitados os diferentes vieses (uma se volta a iniciativa privada, a outra,
mais especificamente, as pessoas de direito privado da Administragdo que
exercem atividade empresarial) parametros, diretrizes e balizas de governanga,
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com enfoque nos mecanismos e procedimentos de promogio da integridade.
Confere-se, nesse sentido, um destaque as medidas de controle interno, a
gestdo de riscos, a auditoria, a accountability e a transparéncia.

Reconhecendo-se o campo das licitagdes e contratos publicos como
especialmente vulnerdvel aos desvios de conduta, que minam a confianga e
drenam o erdrio publico, buscou-se analisar se o atual projeto de nova lei geral
de licitagdes e contratos contribui para o avango do combate & corrupgio, em
uma perspectiva de valoriza¢io do planejamento e da gestdo proba, ou seja,
da governanga, na faceta de promogio da integridade.

Se por um lado se reconhecem avangos no projeto, que, em muitos
aspectos, se contrapde a excessiva rigidez — e, também, a paradoxal falta de
precisdo - da Lei n° 8.66693, por outro visualiza-se, por exemplo, o insufi-
ciente tratamento da gestdo e da fiscalizagdo dos contratos, que continua a ser
um veio aberto no que tange ao controle interno.

Como ji dito, a proposta contém avangos, porém eles parecem insufi-
cientes diante da dimensdo dos desafios. A governanca certamente nio é pa-
naceia, vez que se trata de mais um instrumento de aprimoramento da gestio,
porém legisladores e gestores publicos ndo devem ignorar seu potencial para
aperfeicoar a gestdo publica.
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1.INTRODUCAO

O presente artigo busca discutir a positivagio da teoria da desconside-
ragdo da personalidade juridica no ambito das san¢ées aplicadas a empresas
em contratos administrativos.

Com a desconsideragio, é possivel coibir que uma empresa, im-
pedida de licitar, fraude a sangdo aplicada e crie outra pessoa juridica
para, com esse CNPJ distinto, continuar participando de processos lici-
tatérios e firmando contratos com a Administra¢do Publica, retirando a
eficicia da punigdo.

O objetivo do artigo é debater a forma como foi incorporada a
teoria na nova legislagio, discutindo seus atributos e suas possiveis con-
sequéncias.

Para isso, o tema foi dividido em quatro capitulos.

O primeiro capitulo busca explicar o instituto da desconsidera¢do da
personalidade juridica, com um breve histérico de sua criagio, além de suas
caracteristicas essenciais, permitindo criar o substrato tedrico necessério, para
que se possa travar a discussdo em tela.

No segundo capitulo, apresenta-se a transposigdo do dispositivo civil
para o ambito dos contratos administrativos, trazendo as percepgdes doutri-
ndrias e jurisprudenciais, além dos primeiros baldes de ensaios legislativos
sobre o tema na drea administrativa.

O terceiro capitulo desenvolve a parte processual do instituto, discu-
tindo a necessidade de formaliza¢io de um processo administrativo, com a
possibilidade de contraditério e ampla defesa.

Finalmente, no dltimo capitulo deste artigo, sio debatidas as caracte-
risticas pontuais do artigo 38 da Lei n° 13.303/16, a nova Lei das Estatais,
questionando a formatagio técnico-legislativa do instituto e langando mao
de problemas pontuais que poderdo ocorrer com a utiliza¢io do diploma legal
no cotidiano das estatais brasileiras.

2.0 CONCEITO DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDA-
DE JURIDICA

A teoria da desconsideragio da personalidade juridica surgiu na Ingla-
terra, em 1897, sob o nome de disregard of the legal entity ou disregard doctrine,
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em razio do caso SALOMON x SALOMON COMPANY?Z.

A ideia fundamental da teoria parte de uma simples premissa: a dis-
tingdo entre a pessoa juridica e as pessoas fisicas, que compdem essa deter-
minada empresa, ndo pode servir de instrumento para acobertar a pritica de
atos ilicitos.

Sdo infinitas as possibilidades de fraude que um sécio, mal-intencio-
nado, pode gerar com a prote¢io de seu patrimonio através da blindagem de
uma pessoa juridica.

Logo, seria facultado ao agente fraudador a constitui¢do de uma pessoa
juridica que simularia negécios e, quando da responsabilizagio, o patriménio
da pessoa fisica que constituiu aquela determinada pessoa juridica permane-
ceria intacto, deixando aqueles que foram fraudados sem a devida recompen-
sacdo pelos danos sofridos.

A desconsideragio da personalidade juridica no Brasil ingressou de
forma doutrindria e jurisprudencial até a sua recep¢do no ordenamento ju-
ridico, dentro do Cédigo de Defesa do Consumidor, em 1990, que assim
dispée em seu artigo 28:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quan-
do, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder,
infrac&o da lei, fato ou ato ilicito ou violagéo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideracdo também serd efetivada quando houver faléncia, estado de in-
solvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracao.

A matéria também foi recepcionada pela Lei n” 8.884/94, que tratava
das infragées a ordem econdmica, hoje revogada pela Lei n° 12.529/11, que
em seu artigo 34 prevé:

Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infragdo da ordem econé-
mica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito,
excesso de poder, infragéo da lei, fato ou ato ilicito ou violagéo dos estatutos ou
contrato social.

Paragrafo tnico. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver falén-
cia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provo-
cados por ma administragao.

A Lei de Crimes Ambientais, Lei n® 9.605/98, em seu artigo 4°, tam-

2BRUSCHI, Gilberto Gomes. Desconsideracdo da personalidade juridica: aspectos processuais. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p.14.
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bém tratou da matéria:

Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personali-
dade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio
ambiente.

Em 2002, o Cédigo Civil sedimentou o tema no campo material, em

seu artigo 50:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Piblico quando Ihe couber intervir no processo, que 0S
efeitos de certas e determinadas relagoes de obrigacGes sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou s6cios da pessoa juridica.

Finalmente, com o recente advento do Novo Cédigo de Processo Civil,

positivou-se aquilo que ja vinha sendo desenhado doutrinaria e jurispruden-

cialmente, o incidente de desconsideragio da personalidade juridica, previsto
nos artigos 133 a 137:

82

Art. 133. 0 incidente de desconsideragao da personalidade juridica sera
instaurado a pedido da parte ou do Ministério Pablico, quando lhe couber
intervir no processo.

§ 1° 0 pedido de desconsideragao da personalidade juridica observara os
pressupostos previstos em lei.

§ 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipotese de desconsideracéo
inversa da personalidade juridica.

Art. 134. 0 incidente de desconsideragéo é cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenga e na execugao
fundada em titulo executivo extrajudicial.

§ 1° A instauracdo do incidente serd imediatamente comunicada ao distri-
buidor para as anotagoes devidas.

§ 2° Dispensa-se a instauragdo do incidente se a desconsideracao da
personalidade juridica for requerida na peti¢do inicial, hipotese em que
serd citado 0 s6cio ou a pessoa juridica.

§ 3° A instauragao do incidente suspendera o processo, salvo na hipotese
do § 2°.

§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos
legais especificos para desconsideragao da personalidade juridica.

Art. 135. Instaurado o incidente, 0 SOcio ou a pessoa juridica sera citado para
manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.
Art. 136. Concluida a instrugao, se necessaria, o incidente sera resolvido
por deciséo interlocutoria.
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Paragrafo (nico. Se a decisao for proferida pelo relator, cabe agravo interno.
Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideragéo, a alienagao ou a onera-
¢do de bens, havida em fraude de execucéo, sera ineficaz em relagdo ao
requerente.

Dos dispositivos legais colhidos, é possivel destacar duas conclusées
imediatas: a) a desconsidera¢do da personalidade juridica é um ato juridico
que corresponde a tomada de uma decisdo; e b) a desconsideragio serd de-
terida quando a personalidade juridica estiver sendo utilizada para burlar,
fraudar, impedir ou dificultar a responsabiliza¢io daquele que causou dano.

3. ADESCONSIDERACAO COMO ATO DECISORIO

A ideia sedimentada no ordenamento juridico pétrio hoje é, sem duvi-
da, a de que a desconsidera¢do da personalidade juridica é uma decisio a ser
tomada, quando presentes os pressupostos necessirios, que serdo posterior-
mente apresentados.

Nio se trata, portanto, da simples confusdo entre personalidade fisica
e personalidade juridica. A distingdo tradicional entre os dois tipos de perso-
nalidade permanece vigente e plenamente eficaz.

O que se busca com a desconsideragio da personalidade juridica é im-
pedir que a distingdo entre fisica e juridica possibilite a pratica de condutas
ilicitas.

Nio obstante, frise-se novamente: nio foi abolida a distin¢do entre
personalidade fisica e juridica.

Vejam, neste sentido, os termos utilizados pelas normas citadas:

a) Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90, art. 28): “O juiz
PODERA desconsiderar”,

b) Lei de Infragdes 2 Ordem Econdémica (Lei n® 12.529/11, art. 34): 4
personalidade juridica do responsdvel por infracio da ordem econémica PODERA
SER DESCONSIDERADA”,

¢) Lei de Crimes Ambientais (Lei n° 9.605/98, art. 4°): “PODERA ser
desconsiderada’,

d) Cédigo Civil (Lei n” 10.406/2002, art. 50): “Em caso de abuso da

personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusao

patrimonial, PODE O JUIZ DECIDIR”; e
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e) Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015, arts. 133 a 137): foi
criado um incidente de desconsideragdo de personalidade, que obviamente
demanda o acolhimento do pedido de desconsideragio pelo magistrado.

E manifesto que todas as normas adotam a desconsideragio da perso-
nalidade juridica como uma possibilidade, uma decisdo a ser tomada, da qual,
evidentemente, caberia ampla defesa e contraditério, como ji sedimentado
pela jurisprudéncia e doutrina.

4.ADESCONSIDERACAO COMO FORMA DE COIBIR A FRAUDE

Outra caracteristica essencial da desconsideragio da personalidade ju-
ridica € a sua utiliza¢do como instrumento para impedir que a personalidade
juridica seja utilizada, de forma maliciosa, como mecanismo de ocultagio de
patriménio ou mesmo para bloquear a devida indenizagio por ato ilicito.

Nota-se, novamente, que nio se tem aqui a quebra da distingdo entre
personalidade fisica e juridica, mas sim a adequagio desta distingdo de forma
que ndo seja utilizada para beneficios indevidos.

Ninguém pode se beneficiar da prépria torpeza. A personalidade juri-
dica no pode servir como mdscara a tutelar a pratica de atos ilicitos e crimi-
nosos por seus sécios para que, ap6s as ilicitudes, essas pessoas fisicas saiam
impunes e com seus patrimonios intactos.

Dentro dessa caracteristica, a doutrina trouxe duas correntes de res-
ponsabilizagio: a) Teoria Maior; e b) Teoria Menor. Nosso sistema adotou
como regra a Teoria Maior da desconsideragio da personalidade juridica,
tendo como exemplo maximo o Cédigo Civil. Ndo obstante, existem exce-
¢oes que adotam a Teoria Menor, como é o caso da defini¢io utilizada pelo

Cédigo de Defesa do Consumidor.

A Teoria Maior da desconsideragio demanda a comprovagio de fraude
ou abuso de direito, sendo regra no ordenamento juridico pitrio.

Por outro lado, a Teoria Menor nio tem os mesmos requisitos, parte
do simples conceito de inadimpléncia da pessoa juridica, evitando que a parte
hipossuficiente seja prejudicada em razio do nio cumprimento das obriga-
¢oes pela empresa. Este modelo excepcional foi albergado no artigo 28 do
Cédigo de Defesa do Consumidor, jd citado, que, mesmo reconhecendo a
necessidade de abuso de direito, em sua parte final determina que: % descon-
sideragdo também serd efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
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encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por md administragio”.

Note-se que o estado de insolvéncia também pode gerar a desconside-
ragio da personalidade juridica.

Nio obstante, hd que se ressaltar que a aplicabilidade da Teoria Menor
no dmbito do direito consumerista possui claro viés de tutela a parte hipossu-
ficiente da relagdo, que ¢ o consumidor.

5. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NO AMBITO DAS CONTRATACOES PUBLICAS

Nas licitagdes e contratos administrativos, as normas reguladoras pre-
veem a possibilidade de san¢des que implicam na proibi¢do de que a empresa
inadimplente seja contratada pela Administragdo Publica por um determina-
do periodo. Sdo exemplos os incisos I1I e IV do artigo 87 da Lei n° 8.666/93:

Art. 87. Pela inexecugao total ou parcial do contrato a Administragao poderd, ga-
rantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangoes:

| - adverténcia;

Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatorio ou no contrato;

IIl - suspens@o temporaria de participagao em licitagao e impedimento de contra-
tar com a Administragéo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaragéo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragao Pu-
blica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicdo ou até que seja
promovida a reabilitagéo perante a prdpria autoridade que aplicou a penalidade,
que sera concedida sempre que 0 contratado ressarcir a Administragao pelos
prejuizos resultantes e apds decorrido o prazo da sangdo aplicada com base no
inciso anterior.

Ou o artigo 7° da Lei n° 10.520/02, que regulamenta a modalidade Pregio:

Art. 7° Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta,
ndo celebrar o contrato, deixar de entregar ou apresentar documentagao
falsa exigida para o certame, ensejar o retardamento da execugao de seu
objeto, ndo mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execugao do con-
trato, comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude fiscal, ficara
impedido de licitar e contratar com a Uniéo, Estados, Distrito Federal ou
Municipios e, sera descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de cadas-
tramento de fornecedores a que se refere o inciso XIV do art. 4° desta Lei,
pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas em
edital e no contrato e das demais cominagoes legais.
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Ocorre que, nio obstante a previsao legal para a aplica¢ido de penalida-
de, impedindo aquela que foi apenada de contratar e, consequentemente, de
gerar danos ao erdrio, o empresirio sancionado conseguiria burlar a sangdo
constituindo outra pessoa juridica, que nio estaria apenada e, portanto, o su-
jeito seguiria livre para firmar contratos administrativos.

Essa situagio ja foi motivo de largo debate na doutrina e na jurispru-
déncia, o que acabou consolidando a importagio da teoria da desconsideragio
da personalidade juridica do direito civil para o direito administrativo em
matéria contratual-sancionatoria.

Assim, o instituto da desconsiderag¢do da personalidade juridica repre-
sentaria a possibilidade de impedir a fraude a punigdo e evitar que o empre-
sdrio, que tenha sido sancionado em uma pessoa juridica, constitua outra para
realizar os mesmos atos.

A desconsideragio busca, claramente, atingir as hipéteses de fraudes.
Os casos em que a pessoa juridica é sancionada e, apds a sangéo, o sécio da
empresa punida cria outra pessoa juridica, com CNPJ distinto, mas cujo ob-
jetivo social é o mesmo daquela primeira. Muitas vezes o quadro societdrio é
idéntico, o enderego ¢ 0 mesmo e por vezes até a razio social ¢ extremamente
similar a primeira empresa.

Trata-se de evidente fraude a san¢io. O empresirio busca esconder-se
por detrds da méscara da personalidade juridica. E importante lembrar que
pessoa juridica é um ente abstrato. Empresas ndo cometem fraudes, pessoas
sim.

Nestes casos, a aplicabilidade da desconsidera¢io mostra-se perfeita-
mente cabivel e consistente. Sdo hipdteses nas quais se estd diante de evidente
abuso da personalidade juridica, o que viabiliza a aplicagio do artigo 50 do
Cédigo Civil.

Em julgado paradigmitico, o Superior Tribunal de Justi¢a®, ja fixou a
possibilidade de desconsideragdo da personalidade juridica em matéria con-
tratual sancionatéria:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGA. LI-
CITAGAQ. SANGAO DE INIDONEIDADE PARA LICITAR. EXTENSAO DE EFEITOS A
SOCIEDADE COM O MESMO OBJETO SOCIAL, MESMOS SOCIOS E MESMO EN-
DEREGO. FRAUDE A LEI E ABUSO DE FORMA. DESCONSIDERAGAO DA PERSO-
NALIDADE JURIDICA NA ESFERA ADMINISTRATIVA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO
DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA E DA INDISPONIBILIDADE DOS INTERESSES
PUBLICOS. - A constituigao de nova sociedade, com o mesmo objeto social, com

3STJ. RMS n° 15.166/BA - 2002/0094265-7. Relator: Min. Castro Meira. Julg. 07/08/2003.
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0S mesmos sdcios e com 0 mesmo enderego, em substituigdo a outra declarada
inidonea para licitar com a Administragdo Publica Estadual, com o objetivo de
burlar & aplicagdo da san¢do administrativa, constitui abuso de forma e fraude a
Lei de LicitagGes Lei n.° 8.666/93, de modo a possibilitar a aplicagéo da teoria
da desconsideragdo da personalidade juridica para estenderem-se os efeitos da
sangao administrativa & nova sociedade constituida. - A Administragao Publica
pode, em observancia ao principio da moralidade administrativa e da indisponibili-
dade dos interesses publicos tutelados, desconsiderar a personalidade juridica de
sociedade constituida com abuso de forma e fraude a lei, desde que facultado ao
administrado o contraditdrio e a ampla defesa em processo administrativo regular.
- Recurso a que se nega provimento.

O mesmo posicionamento é alicercado também pelo Tribunal de Con-
tas da Unido, assim resumido no enunciado*:

0 abuso da personalidade juridica evidenciado a partir de fatos como (i) a com-
pleta identidade dos sdcios-proprietarios de empresa sucedida e sucessora, (ii)
a atuagao no mesmo ramo de atividades e (iii) a transferéncia integral do acervo
técnico e humano de empresa sucedida para a sucessora permitem a desconsi-
deragao da personalidade juridica desta dltima para estender a ela os efeitos da
declaragdo de inidoneidade aplicada a primeira, j& que evidenciado o proposito
de dar continuidade as atividades da empresa inidonea, sob nova denominagéo.

Ou ainda, em caso similar®:

A Administragdo Publica pode, respeitado o contraditorio e a ampla defesa, des-
considerar a personalidade juridica de sociedades empresariais alteradas ou
constituidas com abuso de forma e fraude a lei, para a elas estender, em vista
de suas peculiares relagoes com empresa suspensa de licitar e contratar com a
Administragao, os efeitos dessa sangéo.

Sobre o tema, merece destaque a Lei Estadual da Bahia n° 9.433/05,
que positivou este tema em seu texto. De forma vanguardista, a legislacio
baiana, desde 2005, prevé a hipétese de desconsideragido da personalidade
juridica. E o teor do seu artigo 200:

Art. 200 - Fica impedida de participar de licitagdo e de contratar com a Admi-
nistragéo Publica a pessoa juridica constituida por membros de sociedade que,
em data anterior a sua criacao, haja sofrido penalidade de suspenséo do direito
de licitar e contratar com a Administragdo ou tenha sido declarada inidénea para

licitar e contratar e que tenha objeto similar ao da empresa punida. (grifou-se)

4TCU. Acdrddo n° 1.831/2014 — Plenario. Relator: José Micio Monteiro. Julg. 09/07/2014.
STCU, Acdrdao n°® 2.593/2013 — Plenrio. Relator: Min. Walton Alencar Rodrigues. Julg. 25/09/213
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Note-se que a legisla¢do baiana prevé, de forma acertada, a nosso ver,
dois requisitos essenciais para a desconsideragio: a) a nova empresa deve ser
criada apés a punigio do primeiro CNPJ; e b) a nova empresa deve ter objeto
similar a primeira.

Com a defini¢do destes dois critérios objetivos para andlise da apli-
cabilidade do referido instituto, o artigo 200 da Lei - BA n° 9.433/05 torna
mais serena a questdo, permitindo mais efetividade das decisées e evitando o
prolongamento de discussdes judiciais que poderiam tutelar as empresas com
decisées liminares que perdurariam por anos, enquanto a empresa criada de
forma fraudulenta seguiria executando contratos.

Vejam a importincia de evitar tais discussdes. Caso uma empresa te-
nha sido criada com o objetivo de burlar a sangéo, supondo que a primeira
empresa tenha sido punida em dois anos (pena maxima do artigo 87, 111, da
Lei n°® 8.666/1993, por exemplo), se a nova empresa obtiver decisdo liminar
para atuar enquanto se discute o processo (o que nio é dificil quando ausen-
tes critérios precisos para a desconsideragio), poderd atuar no mercado que
estaria impedida por todo o prazo da punigio.

Ocorre que, como a decisdo é para suspender o impedimento de licitar
da segunda empresa, a sangio sofrida pela primeira continuara transcorrendo
naturalmente. O resultado é muito previsivel: quando do julgamento do mé-
rito dessa liminar que suspendeu a san¢do da segunda, a primeira jd nio estard
mais punida e, consequentemente, voltara a realizar contratos, tirando toda e
qualquer eficicia da desconsideragdo no caso pratico.

E fundamental que se tenha concretude na anilise da desconsideragio
da personalidade juridica. Os critérios devem estar bem definidos para que
nio se lance mio de casuismos ou preferéncias em decisdes absolutamente

anti isonémicas.

6.0 PROCESSO ADMINISTRATIVO PARA A DESCONSIDERA-
CAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Outro aspecto fundamental da desconsideragio da personalidade ju-
ridica, em matéria administrativo-sancionatdria, é a necessidade de se cons-
tituir um processo administrativo, assegurando o direito ao contraditério e a
ampla defesa aquele que estd sendo punido por equiparagio.

A questio é absolutamente tranquila. Para que se haja a desconsidera-
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¢do deve ser demonstrado o abuso de direito ou a fraude.

Se é necessdria a demonstragio de algo subjetivo como abuso de direi-
to é evidente que aquele que estd sendo acusado deve ser concedido o direito
de defesa, o devido processo legal, admitindo-se todas as provas legalmente
concebidas. E o que dispoe a Constituicio Federal em seu artigo 5°, incisos
LIV e LV:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[-]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral séo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos
a ela inerentes;

Ao realizar a desconsideragio da personalidade juridica, o julgador
(seja ele administrativo ou judicial) estd aplicando uma pena a uma empresa
que ndo participou do processo administrativo inicialmente estabelecido, de-
mandando o direito de defesa a este novo acusado.

Explica-se melhor: a empresa “A” foi punida em um contrato admi-
nistrativo. Os sécios da empresa “A” constituem a empresa “B” para realizar
exatamente as mesmas atividades, no mesmo endereco e sob uma denomina-
¢do social extremamente parecida. Por mais evidente que seja a similaridade
e a necessidade de estender os efeitos da puni¢do de “A” a empresa “B”, esta
nova empresa nio foi julgada, ndo teve direito de defesa, ndo se manifestou
no processo inicial.

Nio pode o gestor administrativo simplesmente impedir a empresa
“B” de participar de licitagées, sendo que o CNP]J dela ndo possui nenhuma
restricdo.

Deve ser aberto processo administrativo, garantido o contraditério e a
ampla defesa, para que, somente entio, seja considerada impedida de licitar e
contratar a empresa “B”.

O dever de se constituir processo administrativo para apuragio da
possibilidade de desconsiderar a personalidade juridica é tema pacifico na
doutrina, como mostra o artigo do saudoso professor Diogenes Gasparini®:

SGASPARINI, Diogenes. Disregard administrativa. /n: WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa (Coord.). Direito
pablico: estudos em homenagem ao professor adilson abreu dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 209.
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10.2.2. A desconsideracao da pessoa juridica no @mbito administrativo cabe a au-
toridade competente. Na falta de sua indicagao legal, tal atribuicao é da responsa-
bilidade do agente publico de maior hierarquia dentro da estrutura organizacional
considerada, como seriam, por exemplo, o Prefeito no Executivo Municipal, o Su-
perintendente na autarquia e o Presidente da Camara dos Deputados nessa Casa
do Congresso Nacional. Conhecidos os fatos que podem caracterizar fraude a lei
ou a aplicagao de sangdo administrativa ou, ainda, abuso de direito, instaura-se
o indispensavel processo administrativo formal, regular e autbnomo, onde, sob
pena de responsabilidade e observado certo rito, serao exercidos o contraditorio
e 0 amplo direito de defesa. O ato administrativo de desconsideragao da pessoa
juridica deve ser devidamente motivado.

A mesma linha de pensamento é travada por Margal Justen Filho':

Quando a pessoa juridica for a via para a realizagdo da fraude, admite-se a pos-
sibilidade de superar-se sua existéncia. Essa questdo é delicada, mas esta sendo
enfrentada em todos os ramos do Direito. Nada impede sua aplicagao no ambito
do Direito Administrativo, desde que adotadas as cautelas cabiveis e adequadas.
Nao se admite que se pretenda ignorar a barreira da personalidade juridica sem-
pre que tal se revele inconveniente para @ Administragéo. A desconsideragao da
personalidade societaria pressupGe a utilizagdo ilegal, abusiva e contraria as boas
praticas da vida empresarial. E a desconsideragdo deve ser precedida de pro-
cesso administrativa especifico, em que sejam assegurados a ampla defesa e o
contraditorio.

E inegavel que ao limitar as contratagées do setor publico a uma em-
presa estd-se atingindo o patrimoénio desta empresa, fazendo com que se de-
mande a possibilidade de defesa, nos termos do ja citado artigo 5°, inciso LV
da Constitui¢io.

7.ADESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA
LEI N° 13.303/16

O artigo 38 da Lei n° 13.303/16 positivou o instituto da desconside-
ragdo da personalidade juridica, nas licitagdes e contratos firmados com as
empresas estatais que estejam reguladas por esse diploma legal:

Art. 38. Estard impedida de participar de licitagoes e de ser contratada pela em-
presa publica ou sociedade de economia mista a empresa:

7JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacoes e contratos administrativos. 16. ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 1085.
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[-]

IV - constituida por sdcio de empresa que estiver suspensa, impedida ou decla-
rada inidonea;

V - cujo administrador seja socio de empresa suspensa, impedida ou declarada
inidonea;

VI - constituida por sécio que tenha sido sdcio ou administrador de empresa sus-
pensa, impedida ou declarada inidonea, no periodo dos fatos que deram ensejo
a sancao;

VII - cujo administrador tenha sido sécio ou administrador de empresa suspensa,
impedida ou declarada inidénea, no periodo dos fatos que deram ensejo a sangao;
VIII - que tiver, nos seus quadros de diretoria, pessoa que participou, em razao de
vinculo de mesma natureza, de empresa declarada inidénea.

A nova Lei das Estatais modificou, por completo, o conceito da des-
consideragio da personalidade juridica.

Note-se que nio hd nenhum critério para que seja transferida a pu-
ni¢do da empresa aos seus sécios. A aplicabilidade ¢ direta e imediata, sem
realizar nenhum tipo de andlise, processo administrativo ou o minimo direito

de defesa.

Essa transferéncia imediata da puni¢io aos sécios, embora para alguns
possa parecer interessante, no atual afd punitivo existente, nio se coaduna
com as liberdades constitucionais e um Estado minimamente democrético
de direito.

Nio é demais relembrar a fun¢ido da desconsideragio, conforme Luis
Fernando Corréa e Osiris Corréa®:

7. Revela notar que a regra do Codigo Civil tem aplicacdo apenas se a sociedade,
ou melhor, o seu patriménio, ndo for suficiente a satisfagéo dos terceiros pelo
abuso da personalidade juridica. Demais disso, cumpre ressaltar que tal regra
ndo objetiva a desconsideragdo da pessoa juridica para todos os atos ou mesmo
a sua liquidagéo; cuida-se na verdade de “levantar o manto societario” apenas
em relagdo ao ato em que o abuso da personalidade juridica foi verificado, em
detrimento de terceiros.

8. Diga-se que tal orientagdo - a de desconsiderar a personalidade juridica apenas
em relagdo aos atos praticados com abuso da dita personalidade - vem desde o
nascedouro da disregrad doctrine, como da conta o Professor Requido, reprodu-
zindo o pensamento de Rolf Serick:

Com efeito, que se pretende com a doutrina do disregard nao é a anulagao
da personalidade juridica em toda a sua extens@o, mas apenas a declaragao de
sua ineficacia para determinado efeito, em caso concreto, em virtude de o
uso legitimo da personalidade ter sido desviado de sua legitima finalidade
(abuso de direito) ou para prejudicar terceiros ou violar a lei (fraude).

8CORREA, Luis Fernando Nigro e CORREA, Osiris Leite. Cdigo de Defesa do Consumidor: Aspectos Relevantes.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 140-141.
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E nas palavras do préprio Professor Rubens Requido®:

Ora, diante do abuso de direito e da fraude no uso da personalidade juridica, o juiz
brasileiro tem o direito de indagar, em seu livre convencimento, se ha de consa-
grar a fraude ou abuso de direito, ou se deve desprezar a personalidade juridica,
para, penetrando em seu @mago, alcangar as pessoas e bens que dentro dela se
escondem para fins ilicitos ou abusivos.

A desconsideragio nio significa esquecer a distingdo entre personalida-
de fisica e juridica, mas sim coibir a fraude. Ndo é um mero descumprimento de
uma obrigacio que acarreta a desconsideragio da personalidade juridica.

Nio se pode confundir a fraude praticada por aqueles que constituem
uma nova empresa para realizar as mesmas atividades que aquela que foi
punida, com a possibilidade constitucional de liberdade econémica na qual é
dado ao empresario deter mais de um CNP]J.

O artigo 38 da lei das estatais, Lei n® 13.303/16, com a sua atual reda-
¢do, ignora, por completo, a realidade econdmico-empresarial vigente. E ab-
solutamente comum e natural a existéncia de grupos econémicos, com sécios
em comum, personalidades juridicas fundidas, empresas que detém parte do
capital social de outras, empresarios que estio presentes no quadro societdrio
de diversas companhias, investidores, acionistas em sociedades anonimas etc.

H4 uma infinidade de situag¢des nas quais o dispositivo legal mostra-se
inadequado. Por 6bvio, que nio é toda e qualquer situagdo que pode levar a
desconsideragio da pessoa juridica.

Trata-se da criminalizagdo da atividade econémica. Do maniqueismo
que divide o Universo entre o bem e o mal e faz alguns acreditarem que se
uma empresa descumpriu o contrato em um determinado momento, todos
aqueles que estiverem relacionados com aquela companhia devem ser exter-
minados do mundo corporativo.

E evidente que este nio pode ser o entendimento. E perfeitamente pos-
sivel que uma empresa descumpra um determinado contrato e que seus sécios
nio tenham nenhuma relagio com esse descumprimento. Mais ainda, o fato de
um sécio de uma empresa ter recebido uma punigio, nio significa que ele nio
pode mais exercer atividade empresarial durante aquele periodo. E perfeita-
mente licito que a pessoa fisica desenvolva outra atividade economica.

Em artigo com breves comentirios acerca da Lei das Estatais, Joel

*REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Revista dos Tribunais n° 410, Séo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1969. p. 22.
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Niebuhr'® também defende a inconstitucionalidade do dispositivo, sob a 6ti-
ca da pena estar ultrapassando a pessoa do apenado:

Os incisos do artigo 38 da Lei n. 13.303/2016 impedem de participar da licitagao
empresa que tenha socio ou administrador que faga parte do quadro societério de uma
outra empresa impedida de participar de licitagao. Ou seja, 0 impedimento desborda
da empresa penalizada, atinge outra empresa, apenas porque tem socio comum com
empresa penalizada. Veja-se que estender a penalidade aplicada a uma empresa para
outra que participe da licitagao em fraude, para encobrir a empresa penalizada, é uma
coisa. Qutra coisa, com implicag0es totalmente diferentes, é estender a penalidade,
sem comprovacdo de fraude, a empresa apenas porque tem socio comum com outra
empresa anteriormente penalizada. O dispositivo é flagrantemente inconstitucional,
opde-se ao principio de que a pena ndo pode ultrapassar a pessoa do condenado,
entabulado no inciso XLV do artigo 5.° da Constituicao Federal.

Nio hd davida acerca da inconstitucionalidade do dispositivo legal,
previsto no art. 38 da Lei das Estatais. E latente sua afronta a direitos funda-
mentais como a limitagdo da pena ao condenado, a liberdade econémica e o
devido processo legal.

8. CONCLUSOES

Da anilise do instituto da desconsideragio da personalidade juridica
foi possivel concluir que este instituto surge como uma forma de coibir a
utiliza¢do da pessoa juridica como mecanismo de fraude, blindando a pessoa
tisica dos atos ilicitos praticados.

A sua recep¢do em matéria administrativa vem ocorrendo por meio
da doutrina e jurisprudéncia com casos de positivagio, como ¢ o artigo 38 da

Lei n° 13.303/16.

O estudo do referido artigo mostra que a técnica redacional utilizada
peca por ser abrangente demais e ndo definir critérios minimos para a sua
aplicabilidade pritica.

Desta forma, ¢ possivel afirmar que o instituto, no formato que foi
criado, estd sujeito a ser objeto de diversas a¢des judiciais, que podem suspen-
der a decisdo enquanto se discute o processo. Nestes casos, é plausivel que a
suspensdo liminar da decisdo de desconsideragio perdure por tempo maior
do que a prépria decisio origindria de impedimento de licitar, retirando toda
a eficdcia do instituto.

"UNIEBUHR, Joel de Menezes. Aspectos destacados do novo regime de licitacdes e contratacdes das estatais. Disponi-
vel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/joel-de-menezes-niebuhr/aspectos-destacados-do-novo-re-
gime-de-licitacoes-e-contratacoes-das-estatais>. Acesso em: 01 fev. 2017.
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1.INTRODUCAO

Desde 1998 aguardava-se a edi¢do da lei especifica que regulamentas-
se o regime juridico hibrido das empresas estatais exploradoras de atividades
econdmicas, conforme previsto no art. 173, §1°, da Constitui¢io da Republica.

E tal finalmente ocorreu com a edi¢do da Lei 13.303/2016, regula-
mentada pelo Decreto Federal 8.945/2016.

Além da necessidade jd tardia, a legislagdo, sob a occasio legis de desvios,
ineficiéncia, descontrole, déficits e corrupgio, veio com o intuito de promover
melhorias na gestdo das estatais, com incremento de governanga, transparén-
cia, controle e moralidade.

Nesta novel regulamentagdo também foram previstas normas de lici-
tagdo e contratos a serem firmados pelas estatais, afastando-se a aplica¢io da
lei 8.666/93.1 A lei definiu aspectos de um novo regime contratual, fato este
que, por si s6, repercutird sobremaneira nos contratos firmados com as esta-
tais, cujos contornos imediatamente perceptiveis serdo brevemente esbo¢ado
neste artigo.

2.0 REGIME JURIDICO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administragio Publica, tendo em vista os diversos aspectos publicos
que gere — interesses, recursos, bens, pessoal etc - submete-se a um regime
juridico distinto aquele de direito privado, comum as pessoas fisicas ou juri-
dicas que gerem recursos, bens e interesses particulares, fundado, portanto, na
autonomia da vontade e em uma faceta mais flexivel da legalidade.

O regime juridico da Administra¢do Publica, para que esta possa de-
sincumbir o seu dever quanto a realiza¢io dos interesses publicos e a gestdo
administrativa do Estado, funda-se em inimeros principios, tais como a su-
premacia e a indisponibilidade do interesse publico, a legalidade, a publici-
dade, a moralidade, a impessoalidade e a eficiéncia, dentre outros. E, ainda,
tradicionalmente, é dotada de diversas prerrogativas e sujei¢oes, nio equiva-
lentes aos particulares, vinculadas 2 realizacdo dos interesses publicos.

A este regime, denominado regime juridico-administrativo, submete-se
grande parte dos entes e entidades que compéem a Administragdo Publica.

'Salvo o disposto nos arts. 3°, §2°¢ 89 a 99 da Lei 8.666/93, conforme preveem os arts. 41 e 55, lIl, da Lei 13.303/16.
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Nio obstante, algumas entidades que integram a Administragio Publica
Indireta, com personalidade juridica de direito privado?, submetem-se parcial-
mente ao referido regime com caréter piblico, bem como ao regime juridico pri-
vado, a0 que se denomina regime privado da Administragdo ou regime hibrido.

Empresas estatais, assim consideradas as sociedades de economia mis-
ta e as empresas publicas, quer prestadoras de servi¢os publicos ou explora-
doras de atividades econémicas, submetem-se ao regime juridico hibrido da
Administra¢do, com maior énfase privada ou publica de acordo com o seu
objeto de atuagio, se atividade econdmica ou prestagdo de servigos publicos.

O art. 173, §1°, da Constituigdo da Republica, previu expressamente
o regime juridico hibrido as empresas estatais que explorem atividades eco-
noémicas, ao estabelecer no inciso II sujei¢do ao regime juridico préprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comer-
ciais, trabalhistas e tributdrios e no inciso III a obrigatoriedade de licitagdo e
contrata¢io de obras, servi¢os, compras e alienagdes, observados os principios
da administragdo publica.

Depreende-se que no tocante aos contratos, estes devem obser-
var os principios da Administragio Publica, assim, antes da edi¢do da lei
13.303/2016 nio necessariamente precisariam obedecer a Lei 8.666/93, ape-
sar desta contemplar a Administragdo Publica Indireta, mas apenas os prin-
cipios do regime juridico da Administragio.

O Tribunal de Contas da Unido fixou entendimento no sentido que,
até que fosse editada a lei prevista no art. 173, §1°, da Constitui¢io Federal,
as empresas publicas e sociedades de economia mista exploradoras de ativida-
de economica, poderiam realizar a contratagio direta de bens e servigos que
constituam a sua atividade-fim, nas hipéteses em que a utilizagio da Lei de
Licitagbes constituisse 6bice intransponivel a sua atividade negocial. ?

3. O REGIME JURIDICO CONTRATUAL DAS ESTATAIS -
PREVALENCIA DE NORMAS PRIVADAS

O regime juridico contratual previsto na Lei 8.666/93 contempla uma
série de prerrogativas em favor da Administragdo Publica, tradicionalmente

2Sem mencionar a submissao ao regime hibrido por outras entidades privadas vinculadas a Administragdo, de diversos
modos, mas que nao a integram, tais como entidades do terceiro setor, concessionarias, subsidiarias etc.

3TCU, Acordao n° 1.390/2004, Plenario, Rel. Min. Marco Bemquerer Costa, DOU de 23.09.2004.
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denominadas “cldusulas exorbitantes”, que ndo encontram correspondéncia
no direito privado e incidem nos contratos administrativos mesmo que nestes
ndo estejam expressas.

Celso Anténio Bandeira de Mello elucida que as prerrogativas da Ad-
ministragdo no contrato administrativo

sao reputadas existentes por forga da ordenagéo legal ou das clausulas exorbi-
tantes da avenca. Evidentemente, sua exorbitancia ocorre em relagao ao Direito
Privado e consiste em abrigar disposigGes nele inadmissiveis ou incomuns. (...)
Dai que subvertem profundamente a nogdo de contrato encontradiga na teoria
geral do Direito.*

Ressalta Margal Justen Filho tratar-se “de competéncias subordinadas
ao Direito e cuja atribui¢do deriva da concepgio instrumental da Adminis-
tragdo Publica. Incumbe a ela promover a realizagdo de interesses de valor

. »5
Supc€rior.

As caracteristicas dos contratos administrativos se relacionam com a
supremacia do interesse publico sobre interesses particulares. A supremacia
manifesta-se na instabilidade da rela¢do, na autoridade do contratante publi-
co, no amplo controle e fiscalizagio da execugido, na possibilidade de impor
sangoes ao privado e “incompatibiliza-se, muitas vezes, com a possibilidade de

o contratante privado invocar a exceptio non adimpleti contractus”.®

Ainda, para Celso Antonio Bandeira de Mello, esses poderes da Ad-
ministragdo nio sdo contratuais, sio relativos a prética de atos unilaterais e
“descendem diretamente das regras de competéncia administrativa sobre os

servigos publicos e o uso de bens publicos.”

Grande parte das “cldusulas exorbitantes” encontra-se no art. 58 da Lei
8.666/93, com destaque especial a prerrogativa em favor da Administragio de
modificar e rescindir unilateralmente os contratos, além de fiscalizar a execu-
¢do, aplicar san¢des e ocupar provisoriamente bens méveis, iméveis, pessoal e
servi¢os vinculados ao objeto do contrato.

Outra prerrogativa administrativa contratual que gera perplexidade
na iniciativa privada e acaba por refletir economicamente nos contratos ad-
ministrativos ¢ a admissio de atraso no pagamento, por até noventa dias, e
a possibilidade de suspensio da execugdo contratual, por ordem da Admi-

#Curso de direito administrativo. 28.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 622.

SComentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 11.ed. S&o Paulo: Dialética, 2005, p. 510.
SMELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 623.

0p. cit,, p. 625.
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nistragdo, por até cento e vinte dias. Em ambas as hipéteses, até que sejam
ultrapassados referidos prazos, o particular ndo pode invocar a exce¢do do
contrato nio cumprido em seu favor, conforme prevé o art. 78, XIV e XV da

Lei 8.666/93.

Ha algum tempo a doutrina nacional se insurge contra estas espécies
de prerrogativas contratuais da Administragdo Publica.

Fernando Vernalha Guimaries pondera que hd mais de vinte e cinco
anos ainda temos um ambiente de contrata¢ées publicas marcado por muitas
prerrogativas, que garantem a Administragio

0 poder (e ndo apenas o direito) de penalizar o contratado, de alterar o contrato,
rescindi-lo, anula-lo e até descumpri-lo pelo prazo de 90 dias, sem que o contra-
tado possa suspender suas obrigacoes (hd uma regra vigente — completamente
esdruxula, na minha viséo - que impede o contratado de suspender a execugéo do
contrato quando os seus pagamentos sofrerem atraso de até 90 dias).

O Decreto-lei 2.300 de 1986 ja contemplava parte destas prerrogati-
vas, transferidas para a Lei 8.666 de 1993. Ressalta Vernalha Guimarées que,
desde entido, apesar de terem surgido leis importantes no ambito das licita-
¢des, “pouquissimas inovagdes foram introduzidas no regime dos contratos
administrativos.”

Segundo Vernalha Guimaries,

chegamos até aqui com um regime de contratos administrativos que nada se
harmoniza com aquilo que se espera de uma Administragao eficiente. O regime
especial de prerrogativas contratuais tem sido apontado historicamente como a
causa fundamental nao apenas de muitas ineficiéncias na contratagéo administra-
tiva, mas também como causa de corrupgao.

Nao € novidade que toda a inseguranga percebida pelo mercado em relagéo a essas
prerrogativas é em alguma medida precificada nas propostas que sdo ofertadas
nas licitagoes. Um regime dotado de muitas prerrogativas — e, portanto, de muita
inseguranga ao contratante privado — dé origem a altos custos de transagéo. E
mais caro contratar com a Administrag&o Publica também em fungao do risco
de condutas oportunistas (da Administragéo) que podem derivar da existéncia de
prerrogativas administrativas.®

No entanto, as prerrogativas, por outro lado, também se justificam
como coroldrias aos principios do regime juridico-administrativo, especial-

8GUIMARAES, Fernando Vernalha. Um Réquiem para as Prerrogativas Contratuais da Administracdo Pablica. Colunis-
tas, ANO 2016 NUM 312. http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/um-requiem
-para-as-prerrogativas-contratuais-da-administracao-publica

FERNANDA SCHUHLI BOURGES 99



mente no tocante ao principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado e a continuidade dos servigos publicos.

De acordo com Joel de Menezes Niebuhr, a alteragdo unilateral é ex-
pressdo da supremacia do interesse publico; o referido principio “ecoa for-
temente em relagdo aos contratos administrativos, caracterizados pelas de-
nominadas cldusulas exorbitantes, que, a rigor, sio prerrogativas outorgadas
por lei a Administragdo Publica”, sendo que para o autor sio denominadas
“prerrogativas protetoras do interesse piblico”.’

As “prerrogativas especiais” da Administragio consistem no “dever-

-poder de inovar, unilateralmente, as condi¢ées originalmente pactuadas”.’

Dentre estas prerrogativas, destaca-se a altera¢io unilateral do contra-
to pela Administragio, que representa a “expressdo maxima da supremacia do
interesse publico na esfera dos contratos administrativos, (...) fazendo preva-

lecer o interesse publico sobre a vontade do particular.”!

E necessério, contudo, ponderar até que ponto referidas prerrogativas
sdo efetivamente compativeis com a eficiéncia, com a moralidade e com o
interesse publico. Se ndo servem, em intimeras ocasides, para acobertar cor-
rupgdes, ma gestdo administrativa, ineficiéncia e, ainda, para onerar ainda
mais os cofres publicos.'?

A Lei 13.303/2016 instituiu para as estatais um regime juridico con-
tratual distinto, sem grande parte das prerrogativas administrativas até entdo
praticadas no tradicional regime juridico dos contratos administrativos e no

ambito da lei 8.666/93.

Um grande avango da lei foi a previsdo dos contratos poderem ter
vigéncia por cinco anos, conforme dispoe o art. 71 da Lei 13.303/2016, com
possibilidade de prazos maiores nas hipéteses dos incisos I e II.

Ainda, importante destacar que a lei determinou obediéncia aos prin-
cipios da Administra¢io Puablica®®, mas previu a aplica¢do do direito privado
aos contratos celebrados pelas estatais e ndo do direito publico. Destarte, 2
priori, no se aplica subsidiariamente a lei 8.666/93.1

SLicitacao piblica e contrato administrativo. 2.ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 824.

0JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios..., p. 510.

"INIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagao publica..., p. 824.

2Gonforme pondera Fernando Vernalha Guimaraes. Op. cit.

13Que decorrem da propria Constituicao, conforme destaca EIRAS, Guilherme A. Vezario. As regras aplicaveis aos con-
tratos celebrados no &mbito do estatuto das empresas estatais (Lei 13.303/2016). In: JUSTEN FILHO, Marcal. (Org).
Estatuto juridico das empresas estatais: lei 13.303/2016. Sao Paulo: RT, 2016, p. 479-501, p. 483.

"Conforme afirmam Edgar Guimaraes e José Anacleto Abduch Santos, “a consequéncia imediata disto é a inaplicabi-
lidade nas relagées contratuais das estatais das denominadas clausulas exorbitantes.” Lei das estatais: comentérios
ao regime juridico licitatrio e contratual da Lei 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 241.
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A lei das estatais ndo previu hipéteses de rescisdo, nem mesmo a uni-
lateral pela Administragdo, o que transfere ao regulamento de licitagoes e
contratos e a redagdo do contrato maior cautela quanto aos casos de rescisio,
sendo que néo caberd invocar a cldusula exorbitante da rescisdo unilateral.

A lei suprimiu uma das prerrogativas administrativas mais consagra-
das no ambito dos contratos, a altera¢io unilateral. O novo regime contra-
tual das estatais apenas admitiu a alteragdo dos contratos por acordo entre
as partes, conforme dispuseram os art. 72 e 81, assim, foram afastadas pela
Lei 13.303/2016 as tradicionais prerrogativas quanto a alteragdo e rescisdo
unilateral pela Administragio. De modo que o contrato firmado pelas esta-
tais passa a se aproximar muito mais do regime privado que o publico da lei
8.666/93.

Os limites admissiveis para altera¢do contratual foram mantidos, 25%
para compras, servios e obras e 50% para reformas, conforme dispéem o art.
81, §1°.

Outra inovagio no regime contratual das estatais foi o afastamento da
prerrogativa de a Administragdo poder atrasar o pagamento por até 90 dias
ou suspender a execugio do contrato por até 120 dias, sem prejuizo da conti-
nuidade da execugio pelo particular.

Pela lei 8.666/93, “quem contrata com a Administragdo nio pode sin-
gelamente suspender a execugido do contrato sob o argumento de inadim-
pléncia (...) dado que isso poderia comprometer a prestagio de servigos pu-
blicos.” Assim, a lei estabeleceu o prazo de 90 dias apds o prazo previsto para

) p pos O prazo p p
pagamento, em regra de 30 dias, para que o particular possa invocar a exce¢io
do contrato nio cumprido.”

p

Nos contratos administrativos, como regra, “a Administra¢do nio tem
o dever de cumprir suas obrigagdes antes que o particular o faga”, ao con-
trario, normalmente “executard suas prestagdes a posteriori’, de modo que o
particular ndo pode condicionar a sua obrigagio ao prévio adimplemento pela
Administra¢io.'

Nos contratos das estatais ndo mais haverd a possibilidade de a Ad-
ministra¢do invocar tais cldusulas exorbitantes pois a lei 13.303/2016 nio as
previu e a lei 8.666/93 nio lhe é subsididria. Ao contririo, a legislagio sub-
sididria é de direito privado e, segundo esta, vige a exce¢io do contrato nio
cumprido, conforme dispde o art. 476 do Cédigo Civil.

SNIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagao publica..., p. 951.
6JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios..., p. 599.
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Depreende-se que mais uma vez a lei atribuiu grande relevo ao regu-
lamento, previsto no art. 40, e a redagio contratual, de modo que o contrato
terd que disciplinar situagdes como tais.

Desse modo, se omisso o contrato, a priori, o contratado podera sus-
pender a execugio na hipétese de atraso no pagamento ou suspensio da exe-
cugdo pela Administra¢do, sem falar em outras hipéteses corriqueiras que
configuram o denominado fato da administragio.

A submissio de parcela do regime contratual ao direito privado, cumu-
lada com a supressdo de cldusulas exorbitantes demandara posturas mais di-
ligentes, competentes e eficientes por parte das estatais, eis que nio poderdo
esquivar-se em cldusulas exorbitantes, sob pena de terem a execugio dos seus
contratos suspensa, tal qual se passa na iniciativa privada.

Ocorre que, uma critica feita pela doutrina é no sentido da inclusdo
neste regime das estatais prestadoras de servigos publicos.!” Passivel até de
questionamento quanto a sua constitucionalidade tendo em vista o tratamen-
to diferenciado de regime referenciado pela Constituigdo da Republica nos

arts. 173 e 175.18

As estatais, mesmo se prestadoras de servicos publicos, submetem-se
ao regime juridico hibrido, no entanto, em vista do seu objeto de exploragio,
que é um servigo publico, ainda prevalecem normas de direito publico, eis que
a pessoa juridica é privada, mas a atividade é publica e seu regime prestacional
¢ predominantemente publico.”

"Comenta Marcal Justen Filho: “a Lei enfrenta uma dificuldade cuja origem se encontra na Constituicdo. Como se
sabe, a Constituicdo Federal diferenciou as empresas estatais exploradoras de atividade econdmica (tais como a
Petrobras, o Banco do Brasil, a Caixa Econdmica Federal e tantas outras) e as prestadoras de servigo pablico (tais
como a ECT, Infraero e, no plano estadual, as companhias de saneamento). O art. 22, inc. XXVII (com a redacao da
Emenda Constitucional 19/1998) fundamentou-se nessa distingdo. Previu dois regimes para licitagoes e contratagoes
administrativas.” A nova Lei das (antigas) Estatais. Gazeta do Povo, Vida Pablica, Colunistas. 25/07/2016. < http://
www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-e-direito/colunistas/marcal-justen-filho/a-nova-lei-das-antigas-esta-
tais-50zbsobbwlhhpxuzp5s2fvmdr>

'8A exemplo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal a respeito “Distingéo entre empresas estatais prestadoras de
servico publico e empresas estatais que desenvolvem atividade econdmica em sentido estrito. (...). As sociedades
de economia mista e as empresas plblicas que explorem atividade econémica em sentido estrito estao sujeitas, nos
termos do disposto no § 1° do art. 173 da Constituicéo do Brasil, ao regime juridico proprio das empresas privadas.
(-..). 0 § 1°do art. 173 da Constituicao do Brasil nao se aplica as empresas publicas, sociedades de economia mista
e entidades (estatais) que prestam servigo publico.” (ADI 1.642, rel. min. Eros Grau, j. 3-4-2008, P, DJE de 19-9-2008
e ARE 689.588 AgR, rel. min. Luiz Fux, j. 27-11-2012, 12 T, DJE de 13-2-2012)

197 respeito, decidiu o Supremo Tribunal Federal: “A empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, pessoa juridica
equiparada a Fazenda Publica, é aplicavel o privilégio da impenhorabilidade de seus bens, rendas e servi¢os. Recepgao
do art. 12 do DL 509/1969 e ndo incidéncia da restricao contida no art. 173, § 1°, da CF, que submete a empresa
pablica, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem atividade econdmica ao regime proprio das
empresas privadas, inclusive quanto as obrigagoes trabalhistas e tributarias. Empresa pablica que ndo exerce atividade
econdmica e presta servico publico da competéncia da Unido Federal e por ela mantido. Execugo. Observéncia ao
regime de precatorio, sob pena de vulneragéo do disposto no art. 100 da CF.” (RE 220.906, rel. min. Mauricio Corréa,
j. 16-11-2000, P DJ de 14-11-2002 e RE 407.099, rel. min. Carlos Velloso, j. 22-6-2004, 22 T, DJ de 6-8-2004)
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E certo que hd um universo de estatais e nunca foi tarefa ficil dis-
tinguir atividade econdmica em sentido estrito de servigo publico. Ademais,
ap6s as transformagoes pelas quais vém passando os servigos publicos, um
grande nimero de estatais atua em ambas atividades em regime de concor-
réncia, até mesmo na prestacio de servigos publicos.*

No entanto, algumas estatais se concentram em servi¢os publicos e,
algumas, sdo as Gnicas opgdes a prestacdo de servigos publicos para a coleti-
vidade, ainda que local, como ocorre com o fornecimento de energia elétrica
residencial e para inimeras empresas com baixo consumo ou no saneamento,
que constitui um monopdlio natural. Nestas hipéteses a coletividade depende
integralmente dos servigos prestados por estas estatais para a satisfacdo de
necessidades essenciais.

A submissdo dos contratos firmados por estatais prestadoras de ser-
vigos publicos ao regime privado, com a supressio de algumas das cliusulas
exorbitantes, pode refletir no regime da prestagio de servigos publicos, espe-
cialmente no tocante a possibilidade de o servico ndo atender aos parimetros
de adequagio, como continuidade e regularidade.

Sem duvida, se as estatais forem diligentes, competentes e eficientes,
elaborarem bons regulamentos de licitagdes e contratos e promoverem lici-
tagdes e firmarem contratos bem elaborados, com sua execug¢io fiscalizada,
além da seriedade e competéncia dos contratados, as cldusulas exorbitantes
sequer serdo necessdrias para assegurar a adequagio do servigo publico pres-
tado, ao revés, poderd ser ainda melhor.! Porém, se isso ndo ocorrer, as con-
tratadas poderdo perfeitamente invocar a excegdo do contrato nao cumprido
diante do atraso no pagamento e poderd haver prejuizo ao servi¢o puiblico
prestado pela estatal.

Ressalta-se, contudo, que nem todas as “clausulas exorbitantes” foram
retiradas. A lei manteve para as estatais a prerrogativa de fiscalizar e aplicar
san¢des administrativas aos contratados em hipéteses de inexecugio total ou
parcial do contrato. Ocorre que a lei das estatais, assim como a lei 8.666/93,
ndo tipificou as hipéteses, que deverdo sé-lo no regulamento e no contrato

2Nesse sentido, pondera Marcal Justen Filho: “a previso de servigo publico exercitado por empresa estatal como uma
atividade economica é interessante. Uma quantidade relevante de estatais prestadoras de servico pablico passaram a
competir no mercado. Assim, por exemplo, a Copel explora servigos de telecomunicagao e compete por concessoes
e autorizacdes no mercado — exatamente como o faria um agente privado. Por decorréncia, essas estatais passam a
ser subordinadas ao regime da Lei 13.303.” Op. cit., A nova Lei...

#'Conforme alerta Fernando Vernalha Guimardes, muito do oportunismo e da corrupgao nos contratos administrativos
sdo propiciados pela discricionariedade decorrente da presenca de clausulas exorbitantes. “E perceptivel que a exis-
téncia de prerrogativas nao apenas tem sido ineficaz para inibir comportamentos oportunistas do contratado privado,
como tem ampliado o risco de comportamentos oportunistas do lado das Administragoes.” Um Réquiem...
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pois, no ambito do regime publico, sob alguma controvérsia, ainda é possivel
invocar as clausulas exorbitantes, mas em um contrato submisso ao regime
privado, como o das estatais, serd necessario tipificar as hipéteses e respecti-
vas san¢des na redagio contratual, sob pena de se esvaziar o poder disciplinar
contratual ainda mantido as estatais.*?

4. REGIME CONTRATUAL DAS ESTATAIS - OUTRA PERS-
PECTIVA ACERCA DO EQUILIBRIO ECONOMICO-FINAN-
CEIRO DO CONTRATO

Os contratos administrativos possuem como caracteristica a manu-
tencio do equilibrio econémico-financeiro, este é definido no momento da
proposta, durante a licitagdo, e reflete uma relagio entre os custos envolvidos,
tendo em vista as obrigagdes estabelecidas, e o valor proposto.

De acordo com Margal Justen Filho, o equilibrio econémico-financei-
ro corresponde a “relacdo (de fato) existente entre o conjunto dos encargos
impostos ao particular e a remuneragio correspondente.””

O equilibrio econémico-financeiro deve ser mantido ao longo do con-
trato, ou seja, ¢ imune as alteragdes, ainda que unilaterais, da Administragio,
conforme assegura a Constitui¢do da Republica no art. 37, XXI, ao dispor

« . .~ . »
que devem ser “mantidas as condigdes efetivas das propostas”.

Diversas causas®, posteriores a formulagdo da proposta, podem reper-
cutir no equilibrio econémico-financeiro e ensejar o seu reequilibrio, que serd
restabelecido pela revisio, reajuste ou pela repactuagio.

No que se refere a4 imprevisio, tem-se que o evento deve ser extraor-
dindrio, imprevisivel ou, se previsivel, de consequéncias incalculdveis para o
restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro original. Assim, o 6nus
de tais riscos, que nio puderam ser computados nos custos da proposta por
serem extraordindrios, sio suportados pela Administragio Publica, no caso de
majoragio de custos, sendo que os riscos ordindrios ao objeto contratado sdo

suportados pelo particular, conforme se extrai do art. 65,11, d, da Lei 8.666/93.

%?Ressalta-se que o art. 69, VI, determinou a tipificagdo como clausula necessaria nos contratos, o que é considerado
um avango pois até entdo ndo existia tal determinacéo legal, conforme ressaltam Edgar Guimaraes e José Anacleto
Abduch Santos. Op. cit., p. 245.

“Comentarios..., p. 541.

Sejam elas atribuidas a propria Administragdo como decorrentes de acontecimentos para 0s quais ndo tenha con-
tribuido.

104 Consideragdes sobre o novo regime contratual das estatais



Assim, no contrato administrativo, grande parte do 6nus decorrente da
majoragio extraordindria dos custos é repassado a Administra¢io Publica, o
que gera ao particular, neste tocante, uma posi¢do contratual mais confortével.

Pondera Margal Justen Filho que essa tutela ao equilibrio econdémico-
financeiro beneficia a prépria Administragio pois, “se os particulares tivessem
de arcar com as consequéncias de todos os eventos danosos possiveis, teriam
de formular propostas mais onerosas.” Assim, a Administracio, para obter
propostas mais vantajosas, “apenas respondera por eles se e quando efetiva-

25
mente ocorrerem.

“O principio da manutencio do equilibrio econdmico-financeiro vai a
onto de reduzir riscos que, no plano da contratacio privada, seriam arcados
) )
or um dos contratantes.” Ndo se trata de beneficiar o particular; “elimina-se
M

bilateralmente o risco.”?®

No direito privado, a imprevisio permite a resolu¢do do contrato ou
este poderd ser readequado pelas partes, conforme dispdem os arts. 478, 479
e 480 do Cédigo Civil. Destarte, nenhuma das partes deve suportar énus
excessivos extraordindrios.

Como visto, no ambito da contratagdo administrativa, a Constitui¢io
da Republica, no art. 37, XXI, determina a manutengio das condi¢des da
proposta e a lei das estatais, no art. 81, VI, em redagdo semelhante a da lei
8.666/93, manteve a previsio do reequilibrio econdémico-financeiro em hipé-
teses extraordindrias.

Nio obstante, a lei trouxe uma inovagio para os contratos das estatais;
a obrigatoriedade de uma cldusula que estabeleca a matriz de riscos, confor-
me prevé o art. 69, X.

De acordo com o art. 42, X, da Lei, a matriz de riscos é “clausula con-
tratual definidora de riscos e responsabilidades entre as partes e caracteriza-
dora do equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato, em termos de
onus financeiro decorrente de eventos supervenientes a contratacio (...)".

A Lei 11.079/2004, que instituiu as Parcerias Pablico-Privadas, previu
uma nova realidade contratual quanto ao equilibrio econémico-financeiro ao
estabelecer como diretriz das PPPs e cldusula obrigatéria dos contratos a
distribui¢do objetiva dos riscos, conforme dispdem os arts. 4°, VI, 5° III.

A distribui¢do de riscos entre os contratantes € vista como um modo
de reduzir os riscos e aumentar a seguranga e a confiabilidade do parceiro

*Comentarios..., p. 542.
%JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servigo piblico. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 391.
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privado em rela¢do ao poder publico.?’

De acordo com Marcos Barbosa Pinto, os contratos costumam tratar
da repartigio de riscos de forma sumdria e relapsa, utiliza-se, abstratamente,
o principio da manutencio do equilibrio econdémico-financeiro, sendo que
sua aplicagdo pratica acaba recaindo no Judicidrio. Segundo o autor, “alocar
riscos para a parte que poder suporti-los a um custo mais baixo gera grandes

economias, seja no setor publico, seja no setor privado.”®

A alocagio de riscos eficiente é o que se denomina value for money, de
modo a reduzir os custos e aumentar o valor agregado.”

A avaliagio de riscos deve ser previamente realizada pela Administra-
¢do contratante, antes da licitagdo, alerta Benjamin Zymler que a avaliagio de
riscos tende a ser complexa e multidisciplinar.

Afinal, existem riscos de planejamento, de design, de construgdo, operacional, de
demanda, financeiro e de regulamentacdo. (...) a avaliacao €, em geral, dividida
em quatro grandes etapas: identificagao dos riscos, alocagao, avaliagao qualita-
tiva (avaliagdo da materialidade, do impacto e da possibilidade de ocorréncia de
cada risco) e quantificagao. (...) ndo obstante ser necessario despender recursos
consideraveis para realizar uma rigorosa avaliagdo de riscos, 0 prego a ser pago
caso essa avaliagdo nao seja correta € muito significativo.*

A matriz de riscos tem a fungdo de prever possiveis riscos que possam
surgir na execugio contratual e distribui-los entre as partes contratantes, de
acordo com as melhores condi¢ées que cada uma tem para soluciond-los. Ela
¢ de grande importincia para a eficiéncia da execugdo contratual pois gera
previsdo antecipada e, portanto, seguranca juridica, eis que ja se conhece pre-
viamente qual das partes tem responsabilidade sobre o evento.

No entanto, se o acontecimento estiver previsto na matriz de riscos,
ndo caberd a parte responsdvel invocar o reequilibrio econdmico-financeiro
do contrato, ou seja, a defini¢do da matriz de riscos tem reflexos sobre a nogio
de equilibrio econoémico-financeiro como ¢ aplicada a partir da lei 8.666/93.

Tal se depreende do disposto no art. 81, §1° da Lei 13.303/2016.

Destarte, nos contratos com as estatais o equilibrio serd mais flexi-
vel, alguns eventos, previamente estipulados pelas partes, repercutirdo sobre

ZBITTENCOURT, Sidney. Parceria publico-privada passo a passo. 2.ed. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 81.
%Reparticao de riscos nas parcerias publico-privadas. Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v. 13, n.25, p. 155-182, jun.
2006. p. 158. Apud: BITTENCOURT, Sidney. Op. cit., p. 82.

2ZYMLER, Benjamin; ALMEIDA, Guilherme Henrique de La Rocque. O controle externo das concessdes de servigos
pablicos e das parcerias piblico-privadas. 2.ed. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 292.

OZYMLER, Benjamin; ALMEIDA, Guilherme Henrique de La Rocque. Op. cit., p. 294-295.
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o equilibrio do contrato, mas deverdo ser suportados pela parte responsével,
conforme estabelecido na matriz de riscos, “o que podera exigir do particular
um exercicio de ‘futurologia’, sem contar a possibilidade de as propostas (...)
conterem uma ‘gordura’ nos pregos ofertados como medida de prote¢do do

licitante.”3!

Nio obstante, segundo Maria Adelaide de Campos Franca,

0 parceiro privado tem direito de invocar a recomposigao do equilibrio econémico-
-financeiro do contrato, ainda que, contratualmente tenha assumido o risco pela
alea que o gerou. Em contrapartida, o parceiro publico tem o dever de restabele-
cer a equagdo econdmico-financeira do contrato de parceria pablico-privada, em
defesa dos interesses da coletividade, a fim de, por exemplo, evitar a descontinui-
dade na prestagdo de um servigo pablico essencial. (...) 0 parceiro pablico terd o
direito de ser indenizado pelos prejuizos de sua necessaria intervengao.®

De acordo com José Anacleto Abduch Santos, a obrigatoriedade da
matriz de riscos no contrato é um aspecto favoravel da nova legislacio, devera
dispor “sobre a distribui¢io dos riscos contratuais (a quem cabe arcar com
eles) como riscos geolégicos, geogrificos, de projeto, de demanda, ambientais,
caso fortuito, for¢a maior, entre outros, produzindo impactos significativos no

plano da alteragio e da revisio contratuais.”

“A inovagio é positiva. Pondera-se, entretanto, que a matriz de risco
nio deve alocar todos os riscos na compita [sic] da empresa contratada, de
modo a obstaculizar o direito dela ao equilibrio econémico-financeiro do

contrato. Se o fizer, estard violando o inciso XXI do artigo 37 da Constitui¢io
Federal.”*

Como relatado, a matriz de riscos e, assim, a redefini¢do do equili-
brio econémico-financeiro do contrato é salutar e podera propiciar eficiéncia
aos contratos administrativos, mas exigird maior capacidade, especializagio e
competéncia dos agentes publicos e privados para a elaboragio e a avalia¢io
da matriz de riscos®, que € varidvel conforme o objeto contratado.

GUIMARAES, Edgar. SANTOS, José Anacleto Abduch. Op. cit., p. 273.

2Parcerias publicas-privadas: reparticdo objetiva de riscos. Tese de Doutorado, USP, 2011, p. 138.

3SANTOS, José Anacleto Abduch. A nova Lei das Estatais. Gazeta do Pove, Opiniao, 30/07/2016.

*NIEBUHR, Joel de Menezes. Aspectos Destacados do Novo Regime de Licitagoes e Contratacoes das Estatais. Co-

lunistas. ANO 2016 NUM 209. <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/joel-de-menezes-niebuhr/aspectos-
destacados-do-novo-regime-de-licitacoes-e-contratacoes-das-estatais >

%Conforme ressalta EIRAS, Guilherme A. Vezario. Op. cit., p. 485.
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5.ALGUMAS CONSIDERACOES

A lei das estatais, no tocante aos contratos administrativos, trouxe vé-
rias mudangas ao tradicional regime contratual administrativo brasileiro, com
a supressdo de algumas importantes prerrogativas administrativas e a aproxi-
magio do regime privado, bem como o estabelecimento prévio da distribui-
¢do de riscos aos contratantes, por intermédio da matriz de riscos.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, a 16gica do contrato
administrativo funda-se em uma dualidade, de um lado o Poder Publico dis-
poe de todos os poderes para proteger o interesse publico, de outro o particu-
lar tem integral garantia dos interesses privados, de modo que estd protegido
nas cldusulas econémicas e naquelas que ndo interfiram no interesse piblico
a ser satisfeito.*

Depreende-se, portanto, que a lei repercutiu nesta l6gica do contrato
dual, eis que reduziu os poderes do poder publico, que terd que resguardar o
interesse publico mediante regulamentos e contratos bem elaborados, e fle-
xibilizou a integral garantia dos interesses privados, uma vez que os riscos
deverdo ser previamente alocados.

Margal Justen Filho reconhece regras inovadoras na lei, como a nio
submissdo dos contratos das estatais ao regime de direito publico e a apli-
cagio das regras de direito privado, o que, segundo o autor, “acarreta uma
relevante redugio das margens de discricionariedade da empresa estatal na
gestdo do contrato — o que produz a diminui¢io das oportunidades para des-
vios éticos.”

Nio obstante, a lei se omitiu sobre alguns aspectos que seriam rele-
vantes tais como o aprimoramento da fiscaliza¢do da execugio contratual e a
aplicagdo de sangdes contratuais®®, de modo que tais temas foram remetidos
ao regulamento interno de licitagbes e contratos, previsto no art. 40 da Lei, e
também a redagio contratual, o que acaba por representar o aumento da dis-
cricionariedade administrativa em tais questdes™, mas pode ser salutar para o
ajuste as finalidades e especificidades das estatais, com ganhos em termos de
desenvolvimento e eficiéncia administrativa.

%0p. cit., p. 630.

%A nova Lei...

*®Neste sentido: “Note-se que a Lei n. 13.303/2016 é omissa sobre regras de fiscalizagéo, recebimentos, pagamentos
e rescisdo. Enfim, um arremedo malfeito das normas da Lei n. 8.666/1993 sobre contratos, que sdo péssimas. Per-
deu-se oportunidade para avancar.” NIEBUHR, Joel de Menezes. Aspectos Destacados...

®E o que ressalta Joel de Menezes Niebuhr. O Decreto Federal n. 8.945/2016 e as licitagdes das estatais. Colunistas.
ANO 2017 NUM 321. http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/joel-de-menezes-niebuhr/o-decreto-federal-n-
89452016-e-as-licitacoes-das-estatais
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Segundo José Anacleto Abduch Santos a lei das estatais

esta longe do ideal. Contém problemas importantes de sistematizagao de algumas
normas e redacdo confusa de outras. Mas, no plano geral, tem diretrizes que
podem aperfeicoar 0s mecanismos de controle interno e de compliance ou de
integridade e gestao de riscos e, 0 que parece principal, normas de licitagoes e
contratos que podem efetivamente ampliar a eficiéncia administrativa.*

Fernando Vernalha Guimaries defende a importincia de contratos
bem elaborados ao invés de prerrogativas contratuais 2 Administra¢io, nos
seguintes termos:

0 ponto é que ha outras formas mais eficientes e simétricas de tutelar o interesse
da Administracdo. Contratos bem elaborados, com um nivel avangado de aloca-
¢éo de riscos e de responsabilidades, e com previséo de instancias mais eficazes
para solugao de litigios e controvérsias, podem funcionar muito melhor para esse
fim do que um regime marcado pela reserva de prerrogativas as Administragoes.*'

Sem sombra de davidas, o regulamento de licitagdes e contratos pre-
visto no art. 40 da Lei 13.303/2016 e a redag¢do do contrato, com eficiente
alocagio de riscos, serdo os instrumentos de destaque para a eficiéncia da
contrata¢io administrativa das estatais, as quais terdo até junho de 2018, con-
forme dispde o art. 91, para se ajustarem e iniciarem a experiéncia quanto ao
novo regime contratual, com a possibilidade de antecipagio.
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1. CONTEXTUALIZACAO

O art. 170 da Constitui¢do Federal de 1988 estabelece que a ordem
econdmica brasileira é fundada na livre iniciativa e tem como principios a
propriedade privada e a livre concorréncia, entre outros. Assim, o desempe-
nho de atividades econdmicas deve ser realizado precipuamente pela inicia-
tiva privada. A exploragdo de atividade econdémica diretamente pelo Estado
constitui excecdo, tanto que, de acordo com o art. 173 da CF, esta “s6 serd
permitida quando necessdria aos imperativos da seguranga nacional ou a re-
levante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

Dai a utilizagdo da expressdo infervengdo para se referir a atuagio es-
tatal no dominio econémico. Segundo Eros Grau, “infervengio indica, em
sentido forte (isto é, na sua conotagio mais vigorosa), no caso, atuagio estatal
em drea de titularidade do setor privado”.? Também segundo ele, trés sdo as
modalidades de intervengio: a) intervengdo por direcdo; b) intervengdo por
absor¢do ou participagdo; ¢) intervengio por indugio.’

Na intervengdo por diregio, o Estado atua como agente normativo
e regulador da atividade econdmica (CF, art. 174), exercendo a fungio de
estabelecer normas de cumprimento obrigatério pelos agentes econdmicos
e de fiscalizar o seu cumprimento. Um exemplo ¢é a regulagio exercida pelo
Banco Central do Brasil sobre as institui¢ces financeiras, com base na Lei n°

4.595/64.

A intervengio por absor¢io é caracterizada pela atuagio do Estado em
regime de monopdlio (CF, art. 177). J4 na atuagio por participagio, o “Esta-
do assume o controle de parcela dos meios de producio e/ou troca em determinado
setor” *Usualmente, tal participagio é exercida por intermédio das empresas
publicas, sociedades de economia mista e suas subsididrias.

Por fim, a intervengio por indugéo é caracterizada pelo fornento ao de-
sempenho de atividades econémicas por particulares, sem adogdo de meios
coativos. O Estado ndo obriga o agente privado a desenvolver um empreen-
dimento, mas o estimula “através de técnicas como incentivos fiscais, emprés-
timos publicos™, consoante a ligio de Marcos Juruena Villela Souto.“Como
exemplos, a Caixa Econémica Federal financiando a habitagdo, o BNDES

2GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituigdo de 1988. 92. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2004. p. 85.
3GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988. 92. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 132.
*GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988. 92. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 133.
5S0UTO, Marcos Juruena Villela. Ordem Econémica na Constituiggo. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Ro-
berto (org.). Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. Volume V1. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 733.
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financiando o desenvolvimento industrial, o Banco do Brasil financiando a
agricultura e as exportagdes, tudo isso é mecanismo de fomento”.®

Na fronteira entre estas trés modalidades de intervengido (diregio,
participagio e fomento), situam-se as chamadas empresas piiblico-privadas,
definidas por Alexandre Santos de Aragio como “as sociedades comerciais
privadas com participagdo estatal, direta ou indireta, minoritdria com vistas
a realizagio de determinado objetivo puiblico incumbido pelo ordenamento

juridico ao Estado”.’

2. DEFINICOES

» 7

A expressdo “empresa publico-privada” ¢ util para diferencid-la das: a)
empresas publicas, cujo capital social pertence exclusivamente ao setor pabli-
co; b) das sociedades de economia mista, nas quais a maioria das a¢des com
direito a voto sdo de titularidade publica, admitida a participagdo privada; c)
das empresas subsididrias, pertencentes majoritariamente a empresa publica
ou sociedade de economia mista.

Apesar disso, a expressdo nio é perfeita, conformeobserva Rafael Wall-
bach Schwind em notivel Tese de Doutoramento apresentada na Univer-
sidade de Sdo Paulo. “Afinal, empresas publico-privadas sdo, na realidade,
empresas privadas, que nem sequerintegram a estrutura da Administracio
Publica. O termo ‘empresa publico-privada’ destina-se apenas a ressaltar no
fendmeno justamente a existéncia de uma parceria de natureza societdria en-
tre os setores publico e privado”.?

Para se referirem ao mesmo fenémeno, Carlos Ari Sundfeld, Rodrigo
Pagani de Souza e Henrique Motta Pinto aludem a empresas semiestatais.’

Anote-se que tais textos foram redigidos antes da edi¢io da Lei
13.303/2016, que dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da so-
ciedade de economia mista e de suas subsididrias. Com o advento desta lei e,
em especial, do Decreto 8.945/2016, que a regulamentou, a empresa em exa-

8SOUTO, Marcos Juruena Villela. Ordem Econdmica na Constituigao. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Ro-
berto (org.). Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. Volume VI. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 733.
ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresa Publico-Privada. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; SUNDFELD, Carlos
Ari (org). Doutrinas Essenciais de Direito Administrativo. Volume VI. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 577.
8SCHWIND, Rafael Wallbach. Participacdo estatal em empresas privadas: as empresas publico-privadas. Tese de
Doutoramento. Universidade de Sao Paulo. 2014. p. 5-6.

SSUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de; PINTO, Henrique Motta. Empresas semiestatais e sua contratacao
sem licitacao. In: SUNDFELD, Carlos Ari (org.). Contratagdes Publicas e seu Controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 102.
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me foi definida pela legislagio simplesmente como sociedade privada, assim
considerada a “entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
com patriménio proprio e cuja maioria do capital votante nio pertenga direta
ou indiretamente a Unido, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio”

(Decreto 8.945/2016, art. 2°, VI).

Como, porém, a expressio sociedade privada é excessivamente abrangente,
para melhor identificagio da entidade que se estd referindo, utilizaremos ora a
designagdo empresa publico-privada'® ou empresas semiestatais, concisas e con-
sagradas pelo uso, ora empresas privadas com participagio estatal minoritdria,
mais precisa e prevista na legislagio (Decreto 8.945/2016, Secdo 111, art. 8°).

3. FINALIDADES

Retomando o contexto no qual se insere a participa¢io estatal minori-
tiria em empresas privadas, mencionou-se que ela se situa na fronteira das trés
modalidades de intervengio do estado na economia. Isso porque tal participa-
¢do pode visar alguma ou todas estas finalidades concomitantemente(direcio,
participagio e fomento).

E o que assevera Alexandre Santos de Aragio, ao sistematizar que par-
ticipagdo minoritdria do Estado serve:

“(a) para fomentar determinados setores da atividade econémica; (b) para rea-
lizar de forma mais eficiente as atividades-fim de suas sociedades de economia
mista; ou até mesmo (c) para direcionar as atividades de uma empresa privada
(eventualmente uma concessiondria de servigos publicos), através de eventual
titularidade de uma golden share ou da celebragdo de um acordo de acionistas”."!

Como exemplo de fomento, Rafael Wallbach Schwind' invoca a Lei
10.973/2004, que incentiva a inovagdo e a pesquisa cientifica e autoriza a
Unido e demais entes federativos “a participar minoritariamente do capital
social de empresas, com o propésito de desenvolver produtos ou processos
inovadores que estejam de acordo com as diretrizes e prioridades definidas

10Esta expressdo foi adotada pelo Tribunal de Contas da Uniao no Acdrdao 1220/2016 — Plendrio, da relatoria do
Ministro Bruno Dantas, Data da Sessdo 18/05/2016.

TARAGAOQ, Alexandre Santos de. Empresa Publico-Privada. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; SUNDFELD, Carlos
Ari (org). Doutrinas Essenciais de Direito Administrativo. Volume VI. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 586.

12SCHWIND, Rafael Wallbach. A participagdo de empresas estatais no capital de empresas privadas. In: JUSTEN
FILHO, Marcal. Estatuto Juridico das Empresas Estatais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 73.
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nas politicas de ciéncia, tecnologia, inovagio e de desenvolvimento industrial
de cada esfera de governo” (art. 5°).

O desenvolvimento mais eficiente das atividades-fim das empresas esta-
tais foi, de acordo com Carlos Ari Sundfeld, Rodrigo Pagani de Souza e Henri-
que Motta Pinto, o motivo da edi¢do do art. 2° da Lei 11.908/2009%, pelo qual
o Banco do Brasil e a Caixa Econémica Federal foram autorizados a adquirir
participagdo em institui¢des financeiras de diversos ramos, sediadas no Brasil.
Segundo eles: “Essa autorizagio para participagdo em empresas do setor priva-
do foi dada pela lei para que as estatais ampliassem sua atuagio no segmento a

que ji se dedicavam — o financeiro -, por meio de associagio com terceiros”.™

Por fim, a participagdo estatal minoritiria em empresa privada como
meio alternativo de realizagdo de objetivos regulatérios pode ser exemplifica-
da pelas agbes preferenciais de classe especial — a¢des com goldem share — que
a Unido detém na Companhia Vale do Rio Doce. Tais a¢des asseguram 2
Unifo, nos termos do art. 5°, §2°, e 7°, do Estatuto Social da Vale, o direito de
veto a respeito de assuntos relevantes como a mudanga do objeto social e a
alienagdo de jazidas, minas, ferrovias e portos. Segundo Gustavo Binenbojm,
“tamanha a relevincia de tal participagdo minoritiria do Estado, com tio
amplos poderes de interferir nas decisdes de setores estratégicos da economia,

que ela tem sido denominada pela doutrina de intrarregulagio”.”

4.PREVISAO CONSTITUCIONAL

A participagdo minoritiria do Estado em empresa privada estd prevista

no art. 37, XX, in fine, da Constituigdo Federal:

“XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a institui-
¢ao de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagéo, cabendo
a lei complementar, neste Gltimo caso, definir as areas de sua atuagao;

XX - depende de autorizagao legislativa, em cada caso, a criagao de subsidia-

8Art. 2¢ 0 Banco do Brasil S.A. e a Caixa Econdmica Federal, diretamente ou por intermédio de suas subsidiarias,
poderdo adquirir participacdo em instituicoes financeiras, publicas ou privadas, sediadas no Brasil, incluindo empresas
dos ramos securitario, previdenciario, de capitalizagéo e demais ramos descritos nos arts. 17 e 18 da Lei n® 4.595,
de 31 de dezembro de 1964, além dos ramos de atividades complementares as do setor financeiro, com ou sem o
controle do capital social, observado o disposto no inciso X do caput do art. 10 daquela Lei”.

"“SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de; PINTO, Henrique Motta. Empresas semiestatais e sua contratagéo
sem licitagao. In: SUNDFELD, Carlos Ari (org.). Contratagdes Publicas e seu Controle. S&o Paulo: Malheiros, 2013.
p. 125.

SBINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacao e Regulagdo: Transformagoes politicos-juridicas, econémicas e
institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 171.
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rias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a participagao de
qualquer delas em empresa privada”.

A autorizagio para a criagdo de empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista ¢ dadapor lei especifica. Ja a criagdo de subsididrias e a participa-
¢do em empresas privadas podem estar autorizadas genericamente na lei que
autorizou a criagio da estatal, sendo desnecessiria a edi¢io de uma nova lei
para cada caso. Esta é a orientagio do Supremo Tribunal Federal:

“AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9478/97. AUTORIZAGAO A PE-
TROBRAS PARA CONSTITUIR SUBSIDIARIAS. OFENSA AOS ARTIGOS 2° E 37, XIX
E XX, DA CONSTITUIGAO FEDERAL. INEXISTENCIA. ALEGAGAO IMPROCEDENTE.
1. A Lei 9478/97 ndo autorizou a instituicao de empresa de economia mista, mas
sim a criagdo de subsididrias distintas da sociedade-matriz, em consonancia com
0 inciso XX, e ndo com o XIX do artigo 37 da Constituigao Federal.

2. E dispensével a autorizagdo legislativa para a criacdo de empresas subsidia-
rias, desde que haja previsao para esse fim na propria lei que instituiu a empre-
sa de economia mista matriz, tendo em vista que a lei criadora é a propria medida
autorizadora. Agdo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente”.'®

5.PREVISAO LEGISLATIVA

No plano legislativo, a participagdo minoritiria do Estado em empre-
sas privadas estava prevista em leis esparsas, como a que foi objeto de exame
pelo STF no precedente citado acima. Com efeito, a Lei 9478/97 dispos so-
bre a politica energética nacional, instituiu a Agéncia Nacional do Petréleo e
previu que “para o estrito cumprimento de atividades de seu objeto social que
integrem a industria do petréleo, ficaa PETROBRAS autorizada a constituir
subsididrias, as quais poderdo associar-se, majoritdria ou minoritariamente, a
outras empresas’ (art. 64).

Porém, ndo havia uma disciplina sobre o regime juridico a que se
submetem as empresas privadas com participagdo estatal minoritdria,
o que gerava grande inseguran¢a. Evidencia disso é a consulta dirigida
a Gilberto Bercovici por um banco privado que teve grande volume de
a¢des adquiridas pelo Banco do Brasil. Entre as davidas, respondidas em
alentado Parecer, destaca-se: a) o banco privado tornou-se uma sociedade
de economia mista?; b) estaria sujeito ao regime de direito publico e a

'6STF, Pleno, ADI 1649/DF, rel. Min. Mauricio Correa, DJ. 28/05/2004. No mesmo sentido: STF, Pleno, ADI 1491 MC/
DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ. 29/10/2014.
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fiscalizagdo do Tribunal de Contas da Unido?"”

Nesse sentido, deve ser saudada a edi¢do da Lei 13.303/2016, que além de
encerrar uma mora legislativa de 18 (dezoito) anos na regulamentagio do art. 173
da Constituicdo Federal, dispos, ainda que de modo timido, sobre as empresas
publico-privadas, no art. 1°, §7°. A disciplina foi complementada pelo Decreto
8.945/2016 na Segdo I1I do Capitulo I e em outros de seus dispositivos.

6. CARACTERIZACAO

Além da sociedade de economia mista e das empresas publicas, o art.
1°, §6°, da Lei 13.303/2016, dispde que “submete-se ao regime previsto nes-
ta Lei a sociedade, inclusive a de propésito especifico, que seja controlada
por empresa publica ou sociedade de economia mista abrangidas no caput”.
Tal parigrafo refere-se as subsididrias, definidas no art. 2°, IV, do Decre-
to 8.945/2016, como “empresa estatal cuja maioria das a¢bes com direito a
voto pertenca direta ou indiretamente a empresa publica ou a sociedade de
economia mista”. De acordo com o pardgrafo tinico do mesmo dispositi-
vo, “incluem-se no inciso IV do caput as subsididrias integrais e as demais
sociedades em que a empresa estatal detenha o controle aciondrio majoritario,
inclusive as sociedades de propdsito especifico”.

A empresa publico-privada estd contemplada no art. 2°, VI, do De-
creto 8.945/2016 que, para distingui-la das empresas estatais, rotula-a como
empresa privada e a define como “entidade dotada de personalidade juridica
de direito privado, com patriménio préprio e cuja maioria do capital votante
nio pertenca direta ou indiretamente a4 Unido, a Estado, ao Distrito Federal
ou a Municipio”. Tais sociedades nio estio integralmente sujeitas ao regi-
me juridico das estatais. Porém, o art. 1°, §7°, da Lei 13.303/2016, preceitua
que “na participa¢do em sociedade empresarial em que a empresa publica, a
sociedade de economia mista e suas subsididrias ndo detenham o controle
aciondrio, essas deverdo adotar, no dever de fiscalizar, priticas de governanca
e controle proporcionais a relevincia, a materialidade e aos riscos do negécio
do qual sdo participes”.

A questio que se coloca é como distinguir uma subsididria de uma
empresa publico-privada. Ou, entdo, uma empresa estatal de uma empresa
semiestatal.

7BERCOVICI, Gilberto. Direito Econdmico Aplicado: Estudos e Pareceres. Sao Paulo: Contracorrente, 2016. p. 71.
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6.1. Poder de controle versus maioria das a¢cdes com direito a voto

O art. 1°, §6°, utiliza a expressio “controlada’, o que nos remete imediata-
mente ao art. 242, §2°, da Lei 6.404/76 (Lei das Sociedades por Agdes), o qual
considera “controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente ou através
de outras controladas, ¢ titular de direitos de sécio que lhe assegurem, de modo
permanente, preponderincia nas deliberagdes sociais e o poder de eleger a maio-
ria dos administradores”. Por esta defini¢do, seria estatal a companhia na qual
empresa puablica ou sociedade de economia mista detivessem o poder de controle.’

Porém, o art. 2°, I, do Decreto 8.945/2016, qualifica como empresa
estatal a entidade cuja “maioria do capital votante” pertenga direta ou indi-
retamente ao Estado. O inciso IV corrobora esta orienta¢do ao considerar
D

subsididria a empresa estatal em que a “maioria das ages com direito a voto’
pertenga a entes da administragio publica.

Aparentemente, os critérios adotados pela Lei 13.303/2016 e pelo Decre-
to 8.945/2016 para submissio da companhia ao regime juridico das empresas es-
tatais sdo diferentes. Isso porque nem sempre exerce o poder de controle quem de-
tém a maioria das agées com direito a voto, como ensina Rafael Wallbach Schwind:

“A primeira vista, o controle interno de uma sociedade empresarial seria baseado
apenas na propriedade de titulos representativos do capital social. Desse modo,
a intensidade do controle exercido pelo socio seria proporcional ao nimero de
ac0es ou votos por ele detidos no interior da empresa.

Entretanto, é ligdo j& conhecida ha muito tempo a constatagéo de que o poder de
controle ndo decorre apenas da propriedade das agoes. Ha uma série de fatores
que influem na alocagao do poder de controle e que nao se resumem a quantidade
de agoes detidas pelo socio”.'

Diante da separagdo entre a propriedade e o controle da sociedade
andénima®, “ndo hd uma relagdo necesséria entre o poder de controle e a subs-
crigio de agdes da companhia (nem sempre o acionista com a maior quanti-
dade de agdes ¢ o detentor do poder de controle)”.* Mediante a celebragio de
acordo de acionistas (art. 118 da Lei 6.404.76), por exemplo, ¢ possivel que

'8A Lei 6.404/76 dispde que: “Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo
de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que: a) é titular de direitos de socio que Ihe asse-
gurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberagdes da assembléia-geral e o poder de eleger a maioria
dos administradores da companhia; e b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais”.

18SCHWIND, Rafael Wallbach. Participacao estatal em empresas privadas: as empresas publico-privadas. Tese de
Doutoramento. Universidade de Sao Paulo. 2014. p. 108.

2BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso Avangado de Direito Comercial. 9. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 319.

2INESTER, Alexandre Wagner. O exercicio do poder de controle nas empresas estatais. In: JUSTEN FILHO, Marcal.
Estatuto Juridico das Empresas Estatais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 128.
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o detentor da maioria das a¢des com direito a voto deixe de exercer o poder
de controle, transferindo o exercicio deste poder a quem nio detém a maioria
das a¢des com direito a voto.?

Todavia, é possivel harmonizar o art. 1°, §6°, Lei 13.303/2016 e o art.
2°. do Decreto 8.945/2016, recorrendo ao conceito de “controlada” previs-
to no art. 2°, II, da Lei Complementar 101/2000 (Responsabilidade Fiscal),
que entende por empresa controlada “sociedade cuja maioria do capital social
com direito a voto pertenga, direta ou indiretamente, a ente da Federagao”.

Assim, embora o assunto dependa de maior amadurecimento e de ob-
servacdo da experiéncia na aplicagdo da Lei 13.303/2016%, pode-se afirmar
queestard submetida ao regime juridico das estatais a empresa em que o Es-
tado detenha a maioria das a¢des com direito a voto, sendo este o critério de
disting¢do proposto.?*

22Aprofundar em: SUNDFELD, Carlos Ari. A Participacdo Privada nas Empresas Estatais. In: SUNDFELD, Carlos Ari.
Direito Administrativo Econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.264; MUSSI, Luiz Daniel Rodrigues Haj. Acordo de
acionistas na sociedade de economia mista: comentdrios a acérdao do Superior Tribunal de Justica. Revista de Direito
Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 3, n. 9, p. 239-252, jan./mar. 2005.

“Tal necessidade deve-se ao receio de que, na pratica, o sentido da lei seja burlado e o Estado se posicione como
acionista minoritario com a finalidade exclusiva de escapar dos controles tipicos da estatais. Este receio é partilhado por
Rafael Wallbach Schwind, sendo este um dos motivos pelo qual o autor, antes da edicdo da Lei 13.303/2016, adotou 0
entendimento de que “essencial para a caracterizacdo das empresas publico-privadas diz respeito ndo propriamente a
posicao do sdcio estatal como acionista minoritério, e sim ao fato de a preponderancia do poder de controle estar nas
maos do socio privado”. Segundo ele, “o fato de o Estado ser socio minoritario de uma empresa nao impede que ele
exerca o controle interno de forma absoluta, inclusive de modo que ndo haja uma efetiva parceria publico-privada de
natureza societaria. Seria essa a situagao, por exemplo, numa hipotética empresa em que o socio estatal, apesar de deter
49% do capital, tivesse a prerrogativa de nomear todos os seus administradores e de vetar deliberagoes que versem sobre
temas absolutamente corriqueiros na vida daquela sociedade. Entretanto, esse tipo de arranjo poderia, na realidade, ser
um instrumento para escapar a formagéo de uma sociedade de economia mista, que integra a estrutura estatal e € sujeita
a uma série de controles tipicos das empresas estatais”. (SCHWIND, Rafael Wallbach. Participacao estatal em empresas
privadas: as empresas publico-privadas. Tese de Doutoramento. Universidade de Séo Paulo. 2014. p. 112).

%No Acordao 1220/2016 — Plenario, o TCU adotou orientacéo diversa: “67. Aplicando os critérios previstos no art. 116 da
LSA (também usados na minuta da Nova Lei Organica da Administracao), creio ser defensével o entendimento de que acio-
nista controlador é aquele sdcio titular de direitos que Ihe asseguram a preponderéancia nas deliberagdes sociais (maio-
ria de votos nas assembleias) ou o poder de eleger a maioria dos administradores. (...). 68. Assim, se o0 sdcio estatal for
titular de tais direitos, esta-se a falar de empresa controlada, sobre a qual deve incidir o mesmo regime hibrido atualmente
aplicavel as empresas estatais, em especial as regras e contricoes do direito pablico, sendo necessaria a sua adequacao;
€aso contrario, trata-se de empresa participada, ndo integrante da Administracao Indireta, sujeita unicamente ao regime de
direito privado, aqui sim a empresa publico-privada stricto sensu. 69. Como visto, 0 poder de controle em uma empresa
nao decorre apenas da propriedade das agoes. Ao propor a utilizagdo do critério da preponderancia do poder de controle
para identificar o socio controlador, evoluo meu entendimento de forma sutil, mas relevante, considerando que, a priori, as
empresas privadas controladas pelo Estado (repita-se: aquelas em que o sdcio estatal exerce a preponderancia do poder de
controle por meio de direitos que Ihe asseguram o dominio nas deliberagoes sociais ou o poder de eleger a maioria dos ad-
ministradores) funcionardo tais quais as empresas em que o Estado detém a maioria do capital social com direito a voto. 70.
Ou seja, 0 exercicio pelo Estado da preponderancia do poder de controle numa empresa publico-privada importa na sua
caracterizagao como uma sociedade de economia mista de fato. O Estado nao pode adotar técnicas societarias com a
finalidade de burlar o regime constitucional aplicavel as empresas estatais. Nao quer me parecer legitimo que o Estado
controle uma companhia privada senao através da constituicao de uma sociedade de economia mista e da aplicacao
do regime previsto nos arts. 37 e 173 da CF/1988” (TCU, Plenario, Acordao 1220/2016, rel. Min. Bruno Dantas, Data da
Sessdo 18/05/2016 — negritos no original). E oportuno frisar que esta deciso é anterior & Lei 13.303/2016 ¢ ao Decreto
8.945/2016. Mas, independente disso, partilha-se da compreensao de que o Estado ndo pode adotar técnicas societarias
para burlar o regime aplicavel as empresas estatais. Apenas se entende que nem sempre a participagéo minoritéria do Estado
em empresa privada seguida de acordo de acionistas que Ihe confira o poder de controle teré esta finalidade.
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Consequentemente, serdo caracterizadas como empresas piblico-pri-
vadas (ou semiestatais) aquelas sociedades em que entidades integrantes da
administragio publica “ndo detenham o controle aciondrio” (art. 1°, §7°, Lei
13.303/2016), mas apenas “participagio equivalente a cinquenta por cento ou
menos do capital votante” (art. 9° do Decreto 8.945/2016).

Situagdo limite foi enfrentada por Gilberto Bercovici®, no Parecer ja
aludido, em que o Banco do Brasil adquiriu 50% do total de a¢bes ordindrias
de um banco privado, sendo que o outro acionista possuiria apenas 10 agdes
ordindrias a mais que o banco publico. Ademais, foi celebrado um acordo de
acionistas no qual cada acionista teria direito a indicar metade dos membros
do Conselho de Administra¢do, de modo que nenhum dos acionistas, isola-
damente, teria poder para decidir isoladamente matérias relevantes.

Nesse contexto, relata o consulente, o problema consiste em saber se

“a configuragdo aciondria adotada e a celebragdo do acordo de acionistas, tal
como redigido, induziriam a existéncia de controle por parte do Banco do Brasil,
numa acepgao capaz de tornar o Banco X integrante da administragéo publica
indireta, 0 que, por via de consequéncia, atrairia a incidéncia das normas do art.
37 da CF, especialmente no que se refere a exigéncia de concurso publico, obser-
vancia da Lei 8.666/93 nas compras e contratages e sujei¢ao a fiscalizagao de
0Orgaos de controle da administragdo puablica”.?

A conclusio a que chegou Gilberto Bercovici apds exaustivo exame da

legislagdo entdo vigente (o Parecer é datado de 05 de julho de 2009) foi a de que:

“A existéncia do controle conjunto (ou ‘controle compartilhado’) ndo torna o Ban-
co X integrante da Administragéo Publica indireta. Trata-se, repito, apenas de uma
sociedade com participacao aciondria de uma sociedade de economia mista”.?’

Pelo que se expds acima, entende-se que a superveniéncia da Lei
13.303/2016 nido alterariam esta conclusio, dado que a participagio do Ban-
co do Brasil era “equivalente a cinquenta por cento ou menos do capital vo-
tante” (art. 9° do Decreto 8.945/2016), caracterizando-se o banco X como
uma empresa pablico-privada.

Esta foi a orientagdo manifestada pela Comissio de Valores Mobilid-
rios, apés a edigdo da Lei 13.303/2016, a0 examinar a condigdo da Light S/A,

que tem a sociedade de economia mista CEMIG (Companhia Energética de

SBERCOVICI, Gilberto. Direito Economico Aplicado: Estudos e Pareceres. Sao Paulo: Contracorrente, 2016. p. 71.
%BERCOVICI, Gilberto. Direito Econdmico Aplicado: Estudos e Pareceres. Sao Paulo: Contracorrente, 2016. p. 72.
2BERCOVICI, Gilberto. Direito Economico Aplicado: Estudos e Pareceres. Sao Paulo: Contracorrente, 2016. p. 106.
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Minas Gerais), como acionista minoritiria (26,06%). Em razio de um acordo
de acionistas com outras duas empresas, a CEMIG passou a deter o controle

compartilhado de 52% do capital votante da Light. E, segundo a CVM:

“18. Nesses casos, entendo que se deve aplicar uma interpretagao restritiva a lei,
uma vez que o controle efetivamente compartilhado do qual participa, como um
de seus membros, uma empresa estatal, sem posicdo de prevaléncia sobre os
demais acordantes privados, nao deve agregar a investida o dever de se submeter
atodo o regime previsto na Lei 13.303/16.

19. A circunstancia de uma estatal fazer parte do bloco de controle e, portanto,
estar submetida aos deveres do art. 116 da LSA, ndo faz com que a sociedade
investida esteja necessariamente submetida ao regime do Estatuto das Estatais.
Trata-se de uma regra excepcional que transpde os efeitos da acionista para a
sociedade investida, afetando o regime juridico desta e com reflexos indiretos para
todos os demais acionistas privados, o que impGe uma interpretagao restritiva.
20. Destarte, embora a lei seja muito recente e sua interpretagdo ainda demande
maior maturagéo, entendo que a sociedade investida deve ser submetida, a prin-
cipio, as normas gerais aplicaveis as sociedades privadas, s6 devendo ser excep-
cionada essa regra geral quando uma empresa estatal efetivamente controlar de
forma preponderante e estavel a sociedade investida, a qual, nessa circunstancia,
assimilaria a natureza da controladora piblica e passaria a ser considerada uma
subsidiaria/controlada para fins de aplicagéo do Estatuto das Estatais”.®

7.ADECISAO DE PARTICIPAR DE UMA SOCIEDADE PRIVADA

Os recursos publicos sio cada vez mais escassos, 0 que exige que sua apli-
cagdo observe o principio da eficiéncia (CF, art. 37), entre outros. Além disso,
a intervengdo do estado na atividade econémica deve se dar quando necesséria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo (CF, art.
173). Logo, a participa¢io do Estado em empresa privada deve ser amplamente
justificada, ndo somente para evitar o desperdicio de recursos publicos, como
também para coibir o favorecimento de grupos ou pessoas simpéticos aos go-
vernantes do ente federativo que controla a estatal parceira.”

Assim, o primeiro requisito para a participagdo de empresa estatal
em sociedade privada é a existéncia de “prévia autorizagio legal, que po-

2CVM, Processo CVM n° 19957.008923/2016-12, Voto do Diretor Gustavo Borba, 23/12/2016. Disponivel em: http://
www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/decisoes/anexos/2016/20161223/0476__Voto_DGB.pdf. Acesso em 15 de janeiro
de 2017.

#Sobre o tema, confira-se: MELLO, Rafael Munhoz de. Atividade de Fomento e o Principio da Isonomia. Revista Ele-
trénica de Direito Administrativo Economico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 25, fevereiro/
marco/abril, 2011. Disponivel na Internet: < hitp://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-25-ABRIL-2011-RA-
FAELMUNHOZ-DE-MELLO.pdf>. Acesso em: 15 de janeiro de 2017.
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derd constar apenas da lei de criagdo da empresa piblica ou da sociedade
de economia mista investidora” (art. 8°, I, do Decreto 8.945/2016). Caso
a autorizagio legislativa seja genérica, serd exigida “autorizacio do Con-
selho de Administragdo para participar de cada empresa” (art. 8°, III, do
Decreto 8.945/2016). Em qualquer caso, ¢ necessiria a “vinculagio com
o objeto social da empresa estatal investidora” (art. 8°, III, do Decreto

8.945/2016).

Ademais, a decisdo de participar de uma sociedade privada deve estar
em consondncia com o plano de negdcios e com a estratégia de longo prazo
da companbhia estatal (art. 23, §1°,da Lei 13.303/2016),com sua fungio social
(art. 27 da Lei 13.303/2016) e com as priticas de gestdo de riscos e controle
interno (art. 9°. da Lei 13.303/2016), evitando a dilapidagio de ativos e pre-

venindo conflito de interesses em operagdes dessa natureza.

7.1. A escolha do parceiro

Tendo em vista que a Administragio Publica é regida pelos principios
da igualdade, da publicidade, da moralidade, da impessoalidade e da eficién-
cia (CF, art. 37) e que, em regra, as compras piblicas devem ser precedidas de
licitagdo (CF, art. 37, XXI), indaga-se se a escolha do parceiro privado, isto
é, da empresa privada a qual o Estado ird se associar deve ser precedida de
licitagdo.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirmou que sim, em Parecer exarado
sobre a inten¢io da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT em
participar de empresa privada que seria constituida para atuar na drea de ser-
vigos postais eletronicos. Confira-se:

“a aquisicéo de agoes/quotas em empresa privada, para fins de participagao acio-
naria da ECT em empresa privada, fere o principio da isonomia, uma vez que
injeta recursos em empresa privada selecionada para esse fim, em detrimento
da competicéo; por isso, a selecao da empresa parceira deve ser feita mediante
licitagdo em que se assegure igualdade de oportunidades a todos os possiveis
interessados, conforme procedimento previsto na Lei 8.666/93”.%

Registre-se, porém, que no caso examinado, a celebragio da parceria ti-
nha por objetivo a posterior contratagio da empresa privada a ser constituida
para a prestacio de servicos 2 ECT mediante dispensa de licitagdo, levando a
citada doutrinadora a afirmar, com razdo, que se estava diante de uma “forma

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo: Pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 521. Em outro
Parecer publicado na pagina 468-482 da mesma obra, a autora reafirma esta concluséo.
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731 sem licitagio.

disfarcada de terceirizagio

Ressalvadas estas hipéteses em que ha nitido desvio de finalidade na
constitui¢do da empresa publico-privada — desvio esse que pode ser corri-
gido mediante a exigéncia de licitacdo para a aquisi¢do de bens ou servi¢os
da semiestatal —, entende-se que a aquisi¢io de participagdo minoritdria em
empresa privada nio exige prévia licitagdo.”? Nio obstante, é necessirio que
os principios da administracio publica sejam observados, com as ponderagoes
adequadas a cada situagdo concreta.

Diferentemente da selegdo de um prestador de servi¢os ou forne-
cedor, a sele¢do de um sécio estratégico depende de confianga, sinergia,
complementariedade de aptiddes e um certo sigilo, para evitar a atuagio
dos concorrentes. Tais elementos sdo incompativeis com a selegio ob-
jetiva prépria das licitages publicas. Como observa Alexandre Santos

de Aragio:

“0 normalmente longo, flexivel e complexo processo de negociagao que envolve
0S potenciais interessados em formar uma sociedade é incompativel com mo-
delos estanques e procedimentalizados de sele¢do. Tanto é assim, que, mesmo
quando a negociagao envolve apenas agentes inteiramente privados, as negocia-
coes seguem termos bem fluidos, e geralmente secretos O que ndo quer dizer
que, ressalvadas as necessidades de sigilo comercial de praxe, a selegdo seja
transparente, racional economicamente e motivada”.*

Esta opinido ¢ partilhada por Luis Roberto Barroso** e Ratael Wallba-
ch Schwind, para quem a selegdo do sécio privada, embora ndo exija licitagio,
deve ser orientada pelos principios que regem a administragdo publica.*® Ou
seja, deve haver um procedimento decisério prévio, sujeito ao crivo dos 6rgios
de controle, demonstrando a razdo pela qual a participagdo minoritdria foi a
técnica aciondria escolhida, o critério adotado para a definigdo do parceiro e
os impactos desta decisdo no mercado.

31Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo: Pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 521.

%2Nesse sentido: “3. A participacao de sociedade de economia mista em empresa privada ndo depende de licitagéo,
eis que se trata de um contrato de natureza privada e nao de um contrato administrativo de obras, servicos, compras
e alienagOes, em que tal procedimento deve ser observado, nos termos do artigo 37, inciso XXI, da Constituicao
Federal.” (TJPR, 52 C. Civel. Apelagdo Civel e Reexame Necessdrio n® 387.471-7, rel. Des. José Marcos de Moura.
DJ.23/05/2008).

BBARAGAO, Alexandre Santos de. Empresa Publico-Privada. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; SUNDFELD, Carlos Ari
(org). Doutrinas Essenciais de Direito Administrativo. Volume VI. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 596-597.
%BARROSO, Luis Roberto. Modalidades de intervencao do Estado na ordem econémica. Regime juridico das socie-
dades de economia mista. Inocorréncia de Abuso de Poder Econdmico. In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito
Constitucional. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 411.

%SCHWIND, Rafael Wallbach. Participacdo estatal em empresas privadas: as empresas piblico-privadas. Tese de
Doutoramento. Universidade de Sao Paulo. 2014. p. 220.
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Segundo ele:

“Como a técnica aciondria do Estado pode ser utilizada para uma série de fun-
coes distintas, que sdo submetidas a condicionamentos publicos mais ou menos
intensos de acordo com cada caso, depreende-se dai que, em certas situacoes,
serd invidvel realizar um procedimento publico de selegdo do sdcio privado. Isso
ndo significa que a escolha podera se dar mediante critérios absolutamente livres.
A escolha do sécio privado sempre devera se pautar pelos principios que regem
a Administracéo Publica, ainda que a aplicacao de tais principios deva ocorrer de
forma adaptada a cada situagao concreta”.*®

Ao nosso ver, eventuais dividas a esse respeito foram completamente dis-
sipadas com o advento da Lei 13.303/2016, cujo art. 28, ao dispor sobre os proce-
dimentos de licitagdo, dispensa e inexigibilidade, afasta-os, nas seguintes hipéteses:

§ 3° Sao as empresas publicas e as sociedades de economia mista dispensadas
da observancia dos dispositivos deste Capitulo nas seguintes situagoes: (...)

Il - nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas caracteris-
ticas particulares, vinculada a oportunidades de negocio definidas e especificas,
justificada a inviabilidade de procedimento competitivo.

§ 4° Consideram-se oportunidades de negdcio a que se refere o inciso Il do § 3°a
formagéo e a extingao de parcerias e outras formas associativas, societarias ou
contratuais, a aquisicdo e a alienago de participagéo em sociedades e outras for-
mas associativas, societarias ou contratuais e as operagoes realizadas no &mbito do
mercado de capitais, respeitada a regulagao pelo respectivo 6rgao competente”.¥

8. A OBRIGATORIEDADE DE LICITACAO PARA A CONTRA-
TACAO DE EMPRESA PUBLICO-PRIVADA

Como se demonstrou no inicio, a participagdo minoritiria do Estado
em empresas privadas é uma forma de intervengio estatal na economia com
a finalidade de fomento, dire¢do ou participagio, sempre visando alcangar
relevantes interesses coletivos. Porém, infelizmente em alguns casos empresas
publico-privadas tém sido constituida apenas com o objetivo de esquivar em-
presas publicas e sociedades de economia-mista do dever de licitar. Segundo
este modelo, a empresa estatal adquire a¢des da empresa privada e, apds, passa

%SCHWIND, Rafael Wallbach. Participagéo estatal em empresas privadas: as empresas publico-privadas. Tese de
Doutoramento. Universidade de Séo Paulo. 2014. p. 225.

%7|déntica é a conclusdo de Edgar Guimaraes e José Anacleto Abduch Santos, ainda que por fundamento diverso:
GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das Estatais: Comentarios ao regime juridico licitatorio e
contratual da Lei 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 78.
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a celebrar contratos com ela sem licita¢do, o que nio ¢ admissivel.

O fundamento adotado para esta prética repousaria no art. 24, inciso
XXIII, da Lei 8.666/93, segundo o qual ¢ dispensével a licitagdo “na contrata-
¢do realizada por empresa publica ou sociedade de economia mista com suas
subsididrias e controladas, para a aquisi¢do ou alienagdo de bens, prestacio
ou obtengdo de servicos, desde que o preco contratado seja compativel com o
praticado no mercado”.

Ocorre que as empresas piblico-privadas nio sio controladas por em-
presas publicas ou por sociedades de economia mista. Se forem, serdo estatais
e ndo empresas privadas, sujeitando-se as prerrogativas e sujeicdes que lhes
sdo inerentes.

Nesse sentido, confira-se a recente orientag¢io do Tribunal de Contas
da Unido:

“Para fins de aplicacao do art. 24, inciso XXIIl, da Lei 8.666/1993, entende-se por
controlada a empresa em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a preponde-
rancia do poder de controle (seja pela propriedade da maioria do capital social com
direito a voto ou pela titularidade de direitos de socio que que Ihe asseguram o domi-
nio nas deliberagdes sociais ou 0 poder de eleger a maioria dos administradores)”.*

Assim, as empresas que possuem participa¢do minoritiria do Estado
no seu capital nio perdem a condi¢io de empresa privada e, por tal razio, de-
vem ser contratadas mediante licitagdo prévia. Afinal, indaga Margal Justen
Filho, “como justificar, especialmente em face do principio da isonomia, que
essa empresa privada fosse privilegiada com contratagio direta por parte da
Administra¢do? Isso significaria discriminar outras empresas que nio tives-
sem o privilégio de contar, em seus quadros societirios, com uma participagio

minoritiria de entidade estatal”.®

Carlos Ari Sundfeld, Rodrigo Pagani de Souza e Henrique Motta
Pinto sustentam tese diversa. Segundo eles, “para os fins do art. 24, XXIII,
da Lei de Licitacoes, ‘subsididria’ ¢ empresa estatal e ‘controlada’ é empresa
semiestatal”.** Assim, mediante o elastecimento do conceito de controlada,
uma empresa privada na qual o Estado detivesse uma participagdo minorita-
ria poderia ser contratada sem licitagéo.

%TCU, Plenario, Acérdao 1220/2016, rel. Min. Bruno Dantas, Data da Sessdo 18/05/2016.

%JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos. 172 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 545.

“SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de; PINTO, Henrique Motta. Empresas semiestatais e sua contratagdo
sem licitacdo. In: SUNDFELD, Carlos Ari (org.). Contratagdes Publicas e seu Controle. S&o Paulo: Malheiros, 2013.
p. 107.
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Discorda-se deste pensamento que, ademais, parece ter sido superado
com o advento da Lei 13.303/2016 suprimiu a expressio controlada da pre-
visdo congénere:

“Art. 29. E dispensével a realizago de licitagao por empresas publicas e socie-
dades de economia mista: (...); XI - nas contratages entre empresas pablicas ou
sociedades de economia mista e suas respectivas subsididrias, para aquisigdo ou
alienagdo de bens e prestacdo ou obtengao de servigos, desde que 0s pregos se-
jam compativeis com os praticados no mercado e que o objeto do contrato tenha
relagao com a atividade da contratada prevista em seu estatuto social;”.

9. REQUISITOS E VEDACOES PARA A INDICACAO DOS
ADMINISTRADORES

Embora a empresa publico-privada submeta-se a regime de direito pri-
vado, inclusive no tocante a contratagio de pessoal, nio estando sujeita a obri-
gatoriedade de concurso publico, os administradores indicados pelas estatais
para integrar seu Conselho e Diretoria submetem-se aos requisitos e vedagoes

da Lei 13.303/2016.E o que determina o art. 58 do Decreto 8.945/2016.*

Assim, nos termos do que dispde o art. 28 conjugado com o art. 54,1,
do aludido decreto, o administrador indicado do Poder Publico para as em-
presas privadas da qual participe como minoritrio deve atender os seguintes
requisitos, entre outros: a) reputagio ilibada; b) conhecimento e formagio
académica compativel com o cargo; ¢) experiéncia profissional de, no minimo
2 anos, na drea de atuagio da empresa para a qual foi indicado ou em com-
panhia de porte similar.

Mas ndo ¢ s6. Para evitar conflito de interesses e assegurar que a com-
panhia seja conduzida segundo a légica empresarial, ndo para atender inte-
resses politico-partidrios, o art. 29 e o art. 54, I, do Decreto 8.945/2016
estipulam uma série de vedagdes, com base nas diretrizes da Lei 13.303. As-
sim, ndo poderio ser indicados para o Conselho de Administragio e para a
Diretoria das empresas publico-privadas, entre outros: a) os representante do
6rgio regulador ao qual a empresa estd sujeita; b) os dirigentes de partidos
politicos ou titular de mandato legislativo; c) pessoa fisica que tenha firmado
contrato com a estatal responsivel pela indica¢do; d) as pessoas que possuam

“1Art. 58. 0 disposto nos arts. 54 e 56 aplica-se as indicagoes da Unido ou das empresas estatais em suas partici-
pagdes minoritarias em empresas privadas. Paragrafo Unico. As empresas estatais poderdo prever critérios adicionais
para as suas indicagoes em suas participagoes minoritarias em empresas privadas”.
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a ficha suja, isto ¢, que se enquadrem em alguma da hipéteses de inelegibilida-

de da Lei da Ficha Limpa (art. 1°, I, da Lei Complementar 64/90).

Estranhamente, o art. 54, 11, do Decreto 8.945/2016, reduziu as veda-
¢oes, excluindo, por exemplo, a que impede a indicagio de pessoas que, nos
ultimos 36 meses, tenham trabalhado em campanha eleitoral. Com isso, evi-
taria-se-ia que cargos desta natureza sejam utilizados como contrapartida por
servicos prestados ao candidato vencedor. Espera-se que isso seja corrigido
pelos estatutos das estatais, com fulcro no art. 58, pardgrafo tnico, do Decreto
8.945/2016, que permite a fixagdo de critérios adicionais, a fim de que todas
as vedagoes do art. 29 incidam sobre as indicagGes das estatais para empresas
publico-privadas, proibindo-se, por exemplo, que nelas sejam investidos Mi-
nistros, Secretdrios Estaduais ou Municipais, o que ocorre usualmente como
meio de complementar a renda destas autoridades.*

Com esse espirito, em 27 de dezembro de 2016 — antes, portanto, da
publicagdo do Decreto 8.945/2016, a Comissdo de Valores Mobilidrios —
CVM declarou a ilegalidade da indicagio de Giles Azevedo pela Compa-
nhia Energética de Minas Gerais — CEMIG para integrar o Conselho de
Administra¢io da Light S/A, na qual aquela detém participagio minoritéria,
por ter o indicado participado de forma relevante da campanha eleitoral de

Dilma Rousseff em 2014.

De acordo com o voto do Diretor Gustavo Borba, “se, em fungdo da
vedagdo prevista no art. 17, §2°, II, da Lei 13.303/16, Giles Azevedo nio
poderia figurar como conselheiro na CEMIG, nio haveria como se entender,
légica e sistematicamente, que a prépria CEMIG, enquanto componente do
grupo de controle da Light, indicasse e votasse nessa mesma pessoa para

compor o Conselho de Administragio da Light”.*

10. O CONTROLE A QUE SE SUBMETEM AS EMPRESAS
PUBLICO-PRIVADAS

Como ensina Margal Justen Filho, caso o Estado assuma participagio
minoritdria em empresa privada, “continuard a existir uma empresa privada,

42ZARDO, Francisco. Requisitos e vedagOes para administradores de empresas estatais. Disponivel em: http://www.
gazetadopovo.com.br/opiniao/artigos/requisitos-e-vedacoes-para-administradores-de-empresas-estatais-a4hug-
3g4rbgdi7g6tqw0sgg8r. Acesso em 15 de janeiro de 2017.

4CVM, Processo CVM n° 19957.008923/2016-12, Voto do Diretor Gustavo Borba, 23/12/2016. Disponivel em: http://
www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/decisoes/anexos/2016/20161223/0476__Voto_DGB.pdf. Acesso em 15 de janeiro
de 2017.
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que ndo integra a Administragdo Publica (...). A empresa privada desenvol-
verd as suas atividades segundo os parimetros de direito privado, ainda que

disponha em seu quadro societdrio um parceiro estatal”.*

Por ndo integrar a Administra¢do Publica, a empresa puiblico-privada
nio se submete ao controle do Poder Legislativo e dos Tribunais de Con-
tas (CF, arts. 70 e 71).*Tal conclusio é corroborada pelo art. 7°, §3°, da
Lei 6.223/75, pelo qual “a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio
ou entidade da respectiva administragio indireta que participe do capital de
empresa privada detendo apenas a metade ou a minoria das a¢des ordindrias
exercerd o direito de fiscalizagio assegurado ao acionista minoritirio pela Lei
das Sociedades por Agdes, ndo constituindo aquela participagio motivo da
fiscalizagdo prevista no capur deste artigo”. Para que seja esta fiscalizagio seja
exercida de forma efetiva, o art. 9°, §1°, do Decreto 8.945/2016, elenca onze
requisitosrelacionados 4 priticas de governanga e controle que devem constar
na politica de participa¢es societdrias a ser implementada pelas estatais.

Nio obstante as empresas semiestatais nio se submetam ao controle
dos Tribunais de Contas, a decisio da empresa publica ou da sociedade de
economia mista em participar como minoritiria de empresa privada pode
ser controlada pela sociedade e pelas aludidas Cortes (art. 85 e ss. da Lei
13.303/2016). Tanto que, no Acérdio 1220/2016 — Plenirio, o TCU fixou
“prazo de 90 (noventa) dias para que a Caixa Economica Federal e a Caixa
Participagbes S/A apresentem plano de a¢do contemplando as medidas ne-
cessérias ao desfazimento dos atos relativos a aquisi¢do de participagio acio-
ndria na empresa CPM Braxis S/A, ante o vicio relativo ao motivo, haja vista

a indicagdo de fundamentos juridicos inadequados”.*

Além disso, os atos lesivos as empresas publico-privadas podem ser
objeto de a¢do popular, nos termos do art. 5°, LXXIII, da Constitui¢do
Federal: “qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo popular que
vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o

» 47

Estado participe (...)".

Os atos contrdrios as empresas publico-privadas também se sujeitam
as penalidades da Lei 8.429/92 (Improbidade Administrativa). No entanto,

tanto no caso da a¢io de improbidade, quanto no caso da a¢io popular, a

#JUSTEN FILHO, Marcal. A Lei 13.303/2016, a criagdo das empresas estatais e a participacao minoritéria. In: JUSTEN
FILHO, Marcal. Estatuto Juridico das Empresas Estatais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 54.

“Nesse sentido: SCHWIND, Rafael Wallbach. Participacao estatal em empresas privadas: as empresas publico-priva-
das. Tese de Doutoramento. Universidade de Sao Paulo. 2014. p. 251.

4TCU, Plenario, Acorddo 1220/2016, rel. Min. Bruno Dantas, Data da Sesséo 18/05/2016.

“TARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 134.
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san¢do patrimonial limita-se & repercussdo do ilicito sobre a contribui¢do
dos cofres publicos (Lei 8.429/92, art. 1°, paragrafo dnico; Lei 4.717/65,
art. 1°, §2°).

Gize-se, por fim, que o controle judicial realizado sobre as empresas
publico-privadas por meio destas agdes deve observar os limitesimpostos pela
Lei 13.303/2016 em relagdo ao controle exercido sobre as empresas estatais:
“Art. 90. As ag¢des e deliberagdes do 6rgio ou ente de controle nio podem
implicar interferéncia na gestdo das empresas publicas e das sociedades de
economia mista a ele submetidas nem ingeréncia no exercicio de suas com-
peténcias ou na defini¢io de politicas publicas”.

11. CONCLUSOES

Em sintese, demonstrou-se acima que a participagio minoritria do
Estado em empresas privadas, constituindo as chamadas empresas publico-
-privadas, é um instrumento de interven¢do na ordem econémica, podendo
ter por objetivo o fomento, a participa¢do no dominio econémico ou a re-
gulagdo do mercado.Tal modalidade de intervengdo é admitida pelo texto
constitucional e, mais recentemente, pela Lei 13.303/2016.

Serdo caracterizadas como empresas publico-privadas (ou semiesta-
tais) aquelas sociedades em que entidades integrantes da administragio pu-
blica “ndo detenham o controle acionario” (art. 1°, §7°, Lei 13.303/2016), mas
apenas “participagdo equivalente a cinquenta por cento ou menos do capital
votante” (art. 9° do Decreto 8.945/2016).

A decisio estatal de participar de uma empresa privada deve ser ampla-
mente justificada, ndo somente para evitar o desperdicio de recursos publicos,
como também para coibir o favorecimento de grupos ou pessoas simpaticos
aos governantes do ente federativo que controla a estatal parceira.

A escolha do parceiro ndo precisa ser precedida de licitagio publica,
porém deve ser procedimentalizada e fundamentada, observando-se tanto
quanto possivel os principios da administra¢do piblica. Porém, a contratagio
de uma empresa puiblico-privada para prestar servico a empresa estatal deve
ser precedida de licitagio.

Embora a empresa pablico-privada submeta-se a regime de direito
privado, inclusive no tocante a contratagio de pessoal, ndo estando sujeita
a obrigatoriedade de concurso publico, os administradores indicados pelas
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estatais para integrar seu Conselho e Diretoria submetem-se aos requisitos e

vedagoes da Lei 13.303/2016.

As empresas publico-privadas nio se sujeitam ao controle dos Tri-
bunais de Contas, porém os atos que lhes forem lesivos podem ser objeto
de agdo popular e de a¢do de improbidade administrativa. De todo modo, o
controle judicial exercido nestas hipéteses ndo pode implicar interferéncia na
gestdo das empresas.
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1.INTRODUCAO

A concepgio que se tinha até a publicagdo da Lei das Estatais — e esse
cendrio € o qual se (parece) objetiva mudar — é de que a vontade e o controle
do Estado se sobrep&e sobre as estatais, acima de qualquer intengio do legis-
lador ao tratar da autonomia dessas empresas ou de qualquer outra limitagdo
quanto a interveng¢do do Estado na atividade econémica privada.

Embora o art. 173, §1°, da Constitui¢do Federal, ja houvesse previsto
a normatizagdo das estatais, permanecemos num verdadeiro vazio juridico o
tempo que mediou entre a previsio constitucional (dada pela emenda Cons-
titucional n® 19/98) e a publicagio da atual legislagio.

Foi entdo nesse cendrio — que nem de longe se compagina com o atu-
al conceito de direito empresarial — é que foi editada a Lei n° 13.303/16,
denominada Lei das Estatais, servida para regulamentar “o estatuto juridico
da empresa priblica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias” e das
suas controladas, no 4mbito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, inclusive aquelas sediadas no exterior e as transnacionais,
que exploram ‘atividade economica de producio ou comercializagdo de bens ou de
prestacio de servigos, ainda que a atividade economica esteja sujeita ao regime de
monopdlio da Unido ou seja de prestagio de servigos priblicos” — assim como prevé
o art. 1° da referida Lei — ¢ aplicavel integralmente as empresas publicas e as
sociedades de economia mista que, em conjunto com suas subsididrias, tiver
obtido receita operacional bruta acima de R$ 90 milhées no exercicio social
anterior, segundo o artigo 1°, §1°, da Lei.

Com relagio aquelas empresas publicas e sociedades de economia mista
que nio se enquadram nesse requisito — entendidas como empresas estatais de
pequeno porte — ap6s a publicagdo do Decreto n° 8.945/16, ficou claro que elas
também devem adotar as regras contidas na Lei das Estatais, ndo sendo ques-
tdo meramente facultativa como muitos acreditavam até a data de publicagio
do referido Decreto. A excecdo da aplicabilidade da Lei as estatais de pequeno
porte, por outro lado, estd prevista no Capitulo V do Decreto que trata especi-
ficamente sobre regras atinentes ao Conselho de Administracio e ao Conselho
Fiscal, requisitos de nomeagio e ao Comité de Auditoria das empresas estatais
de pequeno porte, que as diferenciam das demais empresas publicas ou das
sociedades de economia mista previstas na Lei n°® 13.303/16 (cuja receita ope-
racional bruta no exercicio social anterior deve ser superior a R$ 90 milhoes).

Também no que diz respeito a adogio de normas que versam sobre
licitagdes e contratos, a Lei n°® 13.303/16 ¢ inteiramente aplicdvel as empre-

134 Aspectos rel e suci da governanca corporativa nas empresas estatais



sas estatais chamadas de pequeno porte, de acordo com a redagio contida no
artigo 51 do Decreto.

A Lei das Estatais — ou também chamada de Lei de Responsabilidade
das Estatais <(LRE) foi dividida em dois grandes blocos: o primeiro deles
trata da governanga corporativa e do regime societdrio, enquanto o segundo
trata das licitagbes e dos contratos.

O primeiro bloco, com vieses de “direito privado”, e o segundo bloco,
com rétulos de “direito publico”, supondo-se a existéncia de duas leis em uma
s6, segundo palavras de Bernardo Strobel Guimaries, ao escrever sobre os
pressupostos interpretativos da Lei.

Esses dois blocos tem por objetivo combater a corrupgio e conferir
maior autonomia as empresas estatais, criando-se um sistema que impega os
desvios de recursos, seja pela ampla transparéncia, seja pela gestio de risco
e controle interno, além de visar o aumento da produtividade das estatais,
conferindo maior eficiéncia e seguranca juridica. Além disso, é por meio da
governanga corporativa — da forma como prevista na Lei — que se tenta for-
talecer o Conselho de Administragio, para que este possa definir com clareza
os objetivos e exigéncias da empresa estatal, o que se fard por meio das metas
e planos de agdo a serem tragados, das cartas anuais subscritas pelos membros
do Conselho de Administragdo que descrevam os compromissos e os objeti-
vos da empresa e da implantagio de mecanismos de compliance.

A forma com que esses objetivos deverdo ser alcancados estdo estam-
pados na Lei com enfoque principal na governanga corporativa — e aqui en-
tendida como a parte mais interessante da Lei —, dividida em quatro linhas
mestras. S@o elas as quatro linhas da governanga corporativa: (i) transparén-
cia; (ii) controle interno; (iii) compliance; e (iv) responsabilidade social.

A Lei ja entrou em vigor desde a data de sua publicagdo. Porém, em-
bora existam vérios dispositivos cuja aplicagdo é imediata, a Lei prevé que as
empresas publicas e as sociedades de economia mista possuem um periodo de
24 (vinte e quatro) meses, a contar da data de sua publicagio, para adaptar sua
estrutura funcional e organizacional para a implementagdo das novas regras.
Ou seja, naquilo em que a Lei nio for autoaplicdvel, a estatal terd um prazo

de adaptagio até 30 de junho de 2018.
Além disso, foi publicado em 27 de dezembro de 2016, o Decreto n°®

8.945/16 que trata da regulamentagio da Lei, que prevé, essencialmente, o
regime societdrio das empresas estatais, os meios de fiscalizagio e o tratamen-
to diferenciado das empresas estatais consideradas de pequeno porte.

Assim, diante de todas as novidades trazidas pela Lei n° 13.303/16 ¢ da
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necessidade de adaptagdes pelas empresas publicas e pelas sociedades de econo-
mia mista, observa-se que a inten¢do do legislador — embora possa trazer maior
lentiddo aos procedimentos e nio tenha sido completa no sentido de tratar de to-
dos os assuntos atinentes as empresas estatais e ainda carecer da construcio de
novos conceitos — tem contribui¢io significativa para o incremento da economia,
principalmente no que diz respeito as boas praticas de governanga e a segregacio
politico-partiddria na indica¢do de membros da diretoria e dos conselhos, que po-
dem trazer bons resultados aos problemas de corrupgio que vem assolando o pais.

2.AS REGRAS DE TRANSICAO E A APLICABILIDADE DA LEI

Conforme mencionado anteriormente, a Lei estd em vigor desde a data
de sua publicagio, contudo, a aplicabilidade das regras de vigéncia, validade
e eficdcia da Lei — previstos nos artigos 91 e 97 da Lei — sdo pontos sensiveis
nessa sistemdtica, que no inicio geraram muitas dividas e questionamentos a
respeito dos aspectos temporais da Lei.

No que interessa ao presente artigo sobre a governanga corporativa e,
por conseguinte, a alguns aspectos societdrios previstos na Lei n° 13.303/16,
¢ necessario fazer mengio ao que dispde o artigo 66 do Decreto n° 8.945/16
de que os administradores e conselheiros fiscais empossados até a data de
entrada em vigor da referida Lei podem permanecer no exercicio de seu man-
dato, exceto se houver determinagio em contririo pela assembleia-geral ou
pelo Conselho de Administragdo da empresa estatal.

Esse era o entendimento ji referendado pelo Ministério do Planeja-
mento, Desenvolvimento e Gestdo e pela Secretaria de Coordenagio e Go-
vernanga das Empresas Estatais — SEST —, no sentido de que as normas
que tratam de indica¢do de diretores e membros de Conselho, previstas no
artigo 17 da Lei n° 13.303/16, sdo de aplicabilidade imediata, preservados os
mandatos daqueles diretores e administradores que tomaram posse antes da
entrada em vigor dessa Lei.

Afinal, entende-se que nio poderia ser diferente, pois o exercicio do
mandato trata-se de ato juridico perfeito, sendo evidente que diretores e ad-
ministradores indicados anteriormente podem cumprir seu mandato até o
término deste ou até o término do periodo dos 24 (vinte e quatro) meses, o
que ocorrer primeiro. O que ndo significa que o dirigente ou o conselheiro
que estd no curso do mandato tenha direito adquirido sobre a renovagdo do
mandato, que ¢ ato discriciondrio.
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Ou seja, os mecanismos que tratam de requisitos objetivos para in-
dicagio de dirigentes estdo em pleno vigor, cabendo as empresas estatais se
adaptarem as questdes afetas a sua gestdo e a atuagdo dos seus membros até o

prazo méaximo de 30 de junho de 2018.

Ja no que diz respeito aos estatutos sociais e a0 Comité de Auditoria, por
exemplo, como as inclusoes e adaptagoes dependem de alteragio estatutdria, as re-
gras jd aplicadas — antes mesmo da publicagdo Lei — que forem incompativeis ou
omissas, deverdo observar, também, o prazo maximo de 24 (vinte e quatro) meses.

E o que prevé, inclusive, o artigo 64 do Decreto n° 8.945/16, que dispde
que “as empresas estatais deverio adequar os seus estatutos sociais ao disposto neste De-
creto até 30 de junho de 2018, se ndo fixado prazo inferior pela CGPAR.”. Além disso,
o Decreto previu que, enquanto os estatutos nio fossem alterados no que diz res-
peito a eleigdo estatutdria, as estatais deveriam instituir até meados de janeiro de
2017 uma comissdo interna, transitéria e ndo estatutdria para exercer as mesmas
fungbes do comité de elegibilidade previsto no Decreto, de forma temporéria.

Por outro lado, embora nio seja esse o objeto do presente texto, com
relagdo as regras de transi¢do das licitagdes, é plenamente defensavel que a
Lei é autoaplicdvel, podendo ser utilizada jd nesse periodo de 24 (vinte e
quatro) meses (exceto com relagio a alguns procedimentos que demandam
regulamentagio interna, assim como ji fez o BNDES, por exemplo, que ji
cuidou de regulamentar o seu procedimento préprio para as licitagdes e para
as contratagdes administrativas realizadas por dispensa ou inexigibilidade,
bem como da fiscalizagio dos contratos).

No caso do regime licitatério contratual, portanto, os contratos jd as-
sinados anteriormente a data da publica¢do da Lei ainda detém eficdcia, po-
rém, tratam-se de contratos celebrados em regime juridico ndo mais vigente.

Assim, o que se vé com relagdo a eficicia temporal prevista na Lei n®
13.303/16 ¢é que ela possui cariter multifacetado e um tanto complexo, de-
vendo ser observado dispositivo por dispositivo para verificar as normas de
direito intertemporal aplicdveis caso a caso.

3. APRETENSAO DA LEI E A GOVERNANCA CORPORATIVA
NAS ESTATAIS

A governanga corporativa vislumbra a assung¢do de obrigacdes pelos
administradores, que vdo além daquelas impostas pela legislacdo, materiali-
zadas no estatuto social da empresa; significa a transparéncia dessa adminis-
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tracdo, a defini¢do de estratégias e a politica empresarial, incluindo-se aqui,
também, o enfoque na maior remuneragio dos acionistas, ndo bastando, por-
tanto, a mera boa gestdo de custos.

De acordo com Marlon Tomazette, a governanga corporativa sio as
préticas e os relacionamentos entre os membros integrantes da organizacio e
administragdo da empresa, de modo a “conduzir a sociedade, otimizando a sua
atuagdo, e tornando-a mais atrativa para os investidores”, estabelecendo-se um
“sistema de controle dos poderes exercidos dentro da sociedade’”.

Na Lei n° 13.303/16, a governanga corporativa surgiu como uma ten-
tativa de garantir a autonomia e a produtividade das estatais, tendo como es-
copo a geragdo de receitas e resultados, por meio de reestruturagio financeira
e seguranga nas suas atividades.

A governanga divide-se em duas fung¢des, a de controle e a de ges-
tdo, por meio dos quais se tracam ag¢des de aperfeicoamento e de de-
sempenho que trazem materialidade para a boa administragdo da em-
presa, destacando-se para o reforgo na prevengdo contra a corrupgio e na
implantagdo de sistemas de compliance, no fortalecimento dos controles
internos da empresa e na cultura de seguranga, bem como no aprimora-
mento da gestdo de riscos.

Nesse aspecto, a Lei trouxe quatro linhas da governanca corporativa —
todas relacionadas entre si —, tratadas adiante.

3.1 Transparéncia

Numa primeira linha, o artigo 8° da Lei, em conjunto com o artigo 13
do Decreto n°® 8.945/16, abarcam uma série de informagdes a serem prestadas
pela empresa publica ou pela sociedade de economia mista e suas subsididrias,
para que essas observem requisitos de transparéncia, sem prejuizo de outros
elencados na norma: (a) a elaboragio de carta anual conforme modelo dispo-
nibilizado pelo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestio, que
explicite os objetivos das politicas publicas adotadas pela empresa, com vistas
a atender ao interesse coletivo ou ao imperativo de seguranga nacional; (b)
a adequagio do seu objeto social; (¢) a divulgagio de informagdes relevantes
como dados econdomico-financeiros, estrutura de controle politicas e prati-
cas de governanga; (d) divulga¢do de demonstragdes financeiras e elaboragio
de politica de distribui¢do de dividendos; (e) divulgagdo anual de relatério
integrado ou de sustentabilidade e dos Relatérios Anuais de Atividades de

Auditoria Interna (RAINT).

Esses dispositivos, em conjunto com o artigo 6° da Lei e dos artigos 9°,
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15 e seguintes do Decreto preveem que as estatais e a suas subsididrias devem
implementar mecanismos de controle interno, de modo claro e eficiente.

Impde-se, por meio da transparéncia, ndo sé uma vinculagio do
Conselho de Administragio em elaborar a carta anual, de acordo com ba-
lizas técnicas, mas também explicitar os compromissos para atingir os reais
objetivos da empresa, atendendo ao interesse coletivo ou ao imperativo de
seguranca nacional, exigindo-se a ampla divulgac¢do de informagdes e/ ou
resultados das estatais.

3.2 Controle interno

Essa segunda linha que trata do controle interno é outra questio bas-
tante reforgada na Lei n® 13.303/16, em que se prevé a obrigatoriedade da
adogio de auditoria interna, da criagio do Comité de Auditoria Estatutaria,
com a ideia de que a atuagdo desses 6rgdos, de forma técnica e em conjunto,
vio representar uma melhor atuagio e elevar o nivel da prestagio das contas
e, por conseguinte, o atingimento das metas da empresa, principalmente no
que diz respeito as contratagdes e resultados.

Sendo assim, as estatais devem aperfeicoar as ja existentes normas de
controle interno, ou institui-las no prazo de 24 (vinte e quatro) meses, editan-
do seus préprios regulamentos, prevendo a necessidade de adogio de audito-
ria interna e da criagio do Comité de Auditoria Estatutdria.

Essas normas de controle interno sao direcionadas a todos os empre-
gados, diretores e administradores, sob pena de responsabilidade.

A auditoria interna deverd estar vinculada ao Conselho de Adminis-
tracdo, de forma direta ou por meio do Comité de Auditoria Estatutirio e
serd responsavel por aferir adequagio do controle interno e dar efetividade ao
gerenciamento de riscos e processos de governanga.

O Comité de Auditoria Estatutdrio, por sua vez, é 6rgio auxiliar do
Conselho de Administragdo, competindo a ele — segundo o que prevé o ar-
tigo 24 da Lei —, (a) opinar sobre a contra¢io e destitui¢do de auditor in-
dependente, bem como supervisionar as atividades desenvolvidas por eles;
(b) supervisionar as atividades desenvolvidas nas dreas de controle interno,
de auditoria interna e de elaboragio das demonstra¢ées financeiras, além de
monitorar a qualidade e integridade dos mecanismos de controle interno de
demonstracdes financeiras e das informagdes e medigdes divulgadas pela em-
presa publica ou pela sociedade de economia mista; (c) avaliar e monitorar
exposi¢oes de risco da estatal.

Essa gestdo de riscos estd intimamente ligada a accountability (ou pres-
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tacio de contas), que “é considerada o aspecto central da governanga tanto na
e ublica quanto privada, seguindo-se a linha da controladoria

sfera publica quanto privada, s do-se a mesma linha da controlador
ou da contabilidade™. A accountability pode ser empregada em virias dreas
de conhecimento e pode ter natureza diversa, como politica, administrativa,
moral, dentre outras.

A obrigacio de prestar contas vai além. Nio se trata de prestagio de
contas apenas em termos quantitativos, mas, também, de prestar contas das
atividades e de divulgagio de resultados de forma transparente.

Com isso, tem-se que a implementagdo dessas regras de governanga,
por meio da transparéncia e do controle interno, dada a sua ampla publici-
dade e a estruturagio, respectivamente, da forma como previstos na Lei e no
Decreto que a regulamenta, representa um grande desafio cultural, para que
as decisdes sejam tomadas da forma mais transparente possivel e para que
todos os atos e condutas dos seus empregados e administradores possam ser
controlados previamente.

3.3 Compliance

Essas diretrizes previstas no primeiro bloco da Lei das Estatais aci-
ma referidas estdo intimamente ligadas, também, a ideia de compliance, cujas
regras sio estabelecidas para a adogio de medidas internas que sirvam para
prevenir ou minimizar riscos de violagdo as normas legais inerentes a ativida-
de desenvolvida pela empresa.

A unica referéncia expressa que a Lei faz a drea do compliance é no
artigo 9°, §4°, que diz que o estatuto social deve prever a possibilidade de a
drea do compliance se reportar diretamente ao Conselho de Administragdo em
caso de suspeita de envolvimento do diretor-presidente em irregularidades ou
quando este deixar de adotar medidas a ele cabiveis.

A drea do compliance 14 expressa deve ser aquela responsivel pela
verificagdo do cumprimento de obrigacdes e de gestdo de riscos, vinculada
ao diretor-presidente e liderada por diretor estatutdrio, e que deve estabelecer
mecanismos que assegurem atuagio independente.

Além da criagio dessa drea de compliance, as empresas sio obrigadas a criar
um Cédigo de Conduta e Integridade, que se assemelha aos c6digos de ética.

O Cédigo de Conduta e Integridade deve constituir, nas palavras de
Edgar Guimaries e José Anacleto Abduch Santos, “antes de norma interna,

2ANTONIK, Luiz Alberto. Compliance, Etica, Responsabilidade social e Empresarial - Uma Visdo Pratica. Rio de
Janeiro: Alta Books, 2016, p. 200.
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um manual ou roteiro de procedimentos e atos. Para tanto, é preciso inicialmente
definir com clareza quais os principios, os valores e a missdo estatal a partir, evi-

dentemente, dos estatutos sociais e atos constitutivos.”>.

Todos os profissionais abrangidos pelo Cédigo, a sociedade civil e os
érgdos e controle (internos e externos) devem ter plena ciéncia dos valores e
limites previstos no Cédigo de Conduta e Integridade.

E assim, para que se fortaleca a estruturo orginica e a relagio de res-
ponsabilidade dos dirigentes, administradores e empregados em geral das
estatais, a empresa deve implantar o Cédigo de Conduta, por meio de ato
normativo interno.

Antes mesmo da edi¢do da Lei,Modesto Carvalhosa® ji fazia referéncia
ao comité de governanga ao tratar do compliance e da auditoria interna:

“Quando se tratar de pessoa juridica que possua 6rgao colegiado nele deve ser
criado um comité de governanga para supervisionar o exercicio regular e eficaz
da auditoria interna nas suas fungoes de aplicar o Codigo de Etica, promover a
auditoria juridica, econdémica e financeira dos contratos, investigar as condutas in-
ternas de seus quadros dirigentes e funcionais, bem como as condutas da propria
pessoa juridica nos seus relacionamentos com o Poder Publico.

Esse comité, criado no seio do orgéo colegiado da pessoa juridica, deve ser
independente no relacionamento com os dirigentes da pessoa juridica, ca-
bendo-lhe, quando receber as denuncias da auditoria interna, encaminha-las
a diretoria.

Assim, o Comité de Governanca tem o dever de investigar, de revelar e denunciar.
Nessas trés funges a auditoria interna, como 6rgao executivo do regime de con-
formidade (compliance) deve declarar ao comité de governanga se a pratica cor-
ruptiva é tolerada, permitida ou incentivada no interior da propria pessoa juridica
ou nas suas relagoes privadas e naquelas pablicas, ou seja: se a conduta dos
dirigentes e dos funcionarios sao previsiveis ou mesmo esperadas dentro de uma
cultura corruptiva propria da pessoa juridica.”.

Na Lei, as competéncias para a realizagdo de auditoria interna e para a
verificagdo de cumprimento do Cédigo de Conduta e Integridade foram se-
torizados, divididos para diferentes comités. Enquanto que a auditoria inter-
na estd vinculada ao Conselho de Administra¢do e ao Comité de Auditoria
Estatutario, a drea responsével pela verificagdo de cumprimento das normas
contidas no Cédigo de Conduta e Integridade estd vinculada ao diretor-pre-
sidente e deve ser liderada por diretor estatutario.

3SANTOS, José Anacleto Abduch, Edgar Guimaraes. Lei das Estatais — Comentarios ao Regime Juridico Licitatorio
e Contratual da Lei n® 13.303/2016. Belo Horizonte: Editora Forum, 2017, p. 291.

4CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes Sobre a Lei Anticorrupgao das Pessoas Juridicas. Sao Paulo: RT, 2014,
p. 330 a 332.
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3.4 Responsabilidade social

A fungio social da empresa tem como estratégia a sustentabilidade dos negé-
cios, contemplando valores sociais a serem inseridos na atividade que ela desenvolve.

O artigo 27 da Lei das Estatais prevé a responsabilidade social da em-
presa estatal, que estd prevista também no artigo 44 do Decreto n° 8.945/16,
dispondo que a empresa estatal terd a fungio social de realizar o interesse co-
letivo para o alcance do bem-estar econémico e alocagio eficiente de recursos
ou de atendimento ao imperativo da seguranca nacional, além de desenvolver
o emprego ou a tecnologia do pais e adotar préticas de sustentabilidade am-
biental, o que pode ser feito por meio de convénio.

Assim como jd prevé a Constituicio Federal e a Lei das S/A, a fungio
social também serve como uma diretriz para a gestdo da estatal, detendo impor-
tante papel na realizacio do bem estar coletivo e outros interesses que gravitam
em torno da empresa, assim como a sustentabilidade ambiental e responsabilida-
de social, que devem ser incluidas no planejamento administrativo da empresa.

4.PONTOS QUE FALTARAM SER TRATADOS NA LEI E O QUE
NAO FUNCIONA

Seria muita pretensio tentar abarcar todas as falhas existentes na Lei
— que ndo sdo poucas —, ¢ ndo ¢ nem essa a intengdo do presente artigo. Mas,
quando se trata de governanga corporativa e das medidas de controle previs-
tas na Lei — por mais que seja bastante positiva nesse aspecto —, ndo merece
apenas elogios, como também andlise critica.

Embora a Lei tenha sido acertada no sentido de tentar conferir maior
confiabilidade & sociedade civil, aos contratantes e contratados das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, abarcando desde o cumprimen-
to de metas pelos seus dirigentes e contratados, impondo vedagdes rigidas
para a indica¢do de conselheiros e dirigentes e a observincia de certos re-
quisitos técnicos e a profissionaliza¢io dos seus dirigentes, e de ter conferido
maior autonomia as empresas, a Lei das Estatais deixou de tratar de assun-
tos que também teriam a sua novel relevancia, como o regime tributirio das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, questdes relativas a
pessoal (como contratagio e garantias), dentre outros.

Percebe-se, dessa forma, que a nova legislagdo, além de nio ter trazido
a baila todos os assuntos atinentes a essas empresas, hd de ser aplicada com
certa cautela para que nio torne os procedimentos ainda mais burocraticos
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e pouco flexiveis — o que acarretaria a demora na obtengdo de resultados e o
aumento de custos para as estatais, indo na contramio daquilo que pretendeu
o legislador. De fato, a Lei previu certos exageros, que agora dependem de
discussdo e construgdo de entendimentos a respeito de sua aplicabilidade.

Eo que acontece, por exemplo, com os conceitos juridicos indetermina-
dos referidos na Lei, como “conflito de interesses”, “estrutura deciséria de parti-
do politico”, “trabalho vinculado a organiza¢do” de campanha eleitoral, “ter sido
remunerado”. Até que ponto entende-se que a pessoa tem conflito de interesse?
Quem ¢ meramente filiado e ndo participa de estrutura deciséria do partido
politico e que nio tem poder de decisdo, mas que entrega folheto na época de
campanha eleitoral, sem remuneragio, estaria inserido nos impedimentos pre-
vistos no artigo 17 da Lei? E que tipo de trabalho seria esse? Seriam todos os

trabalhos remunerados ou nio remunerados? O conceito é muito amplo.

Ou com o impedimento de nomeagio de parentes até o terceiro grau,
o que significa certo exagero, pois a Lei, além de limitar a indicagdo, também
passa a fazer uma série de exigéncias profissionais, o que pode dificultar o
preenchimento dos requisitos para o cargo.

Ou, ainda, com a aplicabilidade da Lei das Estatais as controladas e as
sociedades de propdésito especifico, que pode produzir problemas concretos
quanto a implementagio das préticas de governanga, ou ainda questiona-
mentos a respeito de o controle seria o suficiente para dar as controladas a
natureza de empresa publica, dentre outros aspectos. Além, é claro, das ques-
toes afetas a realizagdo de licitagdo, como por exemplo o fato de a Lei prever
uma forma de contratagio de modo diverso daquilo que néo seria exigivel por
parte da SPE normalmente.

Esses sdo apenas alguns exemplos que demonstram que a Lei nio trouxe
respostas prontas e que conceitos devem ser construidos frente a nova legislagio.

5.CONCLUSAO

A Lei n° 13.303/16 teve grande preocupagio em estabelecer regras
com o objetivo de fixar controles sobre a atividade da gestdo publica.

A Lei inovou nos critérios de selegio e nomeagio de dirigentes, im-
pondo limites a vinculagdo partiddria e sindical, caminhando para uma maior
profissionalizagio dos érgios estatutdrios; previu a criagio de comités inter-
nos, a avaliagdo de cumprimento de metas e o alinhamento dos objetivos das
empresas publicas e das sociedades de economia mista.
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Por outro lado, diante de tantas mudancas até entdo nio previstas em
Lei, pergunta-se se a Lei n® 13.303/16 chegou a criar uma lei societiria em
apartado, uma vez que reduz a aplicagio da Lei das S/A, como no caso de
prazos e questdes relacionadas aos conselhos, como constitui¢do, nomeagio,
dentre outros aspectos.

Ainda que nio tenha tratado de alguns assuntos reputados como im-
prescindiveis e tenha imputado certos exageros quanto a nomeagio de di-
rigentes, por exemplo, parece claro o bastante que a Lei visa a eficiéncia e a
seguranga juridica, as quais sempre foram buscadas, porém, o resultado visto
até os dias de hoje ndo foram satisfatérios, representando uma incapacidade
do Estado para regular o controle das empresas.

Nesse senda, verifica-se que a fiscalizagio, tanto pela sociedade quanto pelos
orgdos de controle e pela prépria estrutura organizacional, se faz crescente, exigin-
do-se cada vez mais transparéncia nas atividades desempenhadas pelo Estado.

Isso porque, de acordo com o cendrio do pais visto nos tltimos anos,
¢ premente a necessidade de se retomar a credibilidade das politicas publicas
e, por conseguinte, dos investimentos no pais, sendo que as empresas estatais
tem papel fundamental para a melhoria da situagdo atualmente vivenciada
pela sociedade e pelo Estado.
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Com a promulgagio da Lei 13.303/16, denominada Lei das Estatais, a
norma constitucional prevista no art. 173 § 1° foi regulamentada, em especial
no que tange as contratagdes publicas previstas em seu inciso III, que dispoe
sobre licitagdo, contratagdo de obras, servigos, compras e alienagdes com base
nos principios da administragdo publica.

Vale ressaltar que toda empresa estatal deve se submeter ao regime im-
plantando pela Lei 13.303/16, visto possuir incidéncia no ambito da Uniio,
Estados, Distrito Federal e Municipios, englobando a totalidade das empre-
sas publicas, sociedades de economia mista e suas subsididrias.

Quanto ao regime de licitagdes e contratos instituido pela Lei das
Estatais, inimeras foram as inovagdes, principalmente em relagio a Lei
8.666/93, ja que muitos dispositivos previstos na Lei 12.462/11 que trata do
RDC — Regime Diferenciado de Contratagio também foram reproduzidos

na Lei 13.303/16.

Percebe-se que o legislador teve a sensibilidade de confeccionar um
novo regulamento baseado nos principios constitucionais, nos moldes exigi-
dos no inciso I1I, iz fine, do art. 173 § 1° da CF 88, dando énfase ao principio
da eficiéncia, posto que muitas das normas visam modificar os atuais modelos
ortodoxos de contratagio, os quais se mostram ineficientes, revelando inclu-
sive um campo propicio para os mais variados tipos de fraude e corrupgio.

Pois bem, o art. 28 da Lei 13.303/16 iniciou o Titulo II — Capitulo
I — Secido I externando as contratagdes que serdo precedidas de licitagdo por
parte das empresas publica e sociedades de economia mista, além de mencio-
nar a possibilidade de contratagGes diretas por dispensa e inexigibilidade, nos
seguintes moldes:

Art. 28. Os contratos com terceiros destinados a prestagdo de servigos as em-
presas publicas e as sociedades de economia mista, inclusive de engenharia e
de publicidade, a aquisicdo e a locagéo de bens, & alienagdo de bens e ativos
integrantes do respectivo patrimonio ou a execugao de obras a serem integradas a
esse patriménio, bem como a implementagéo de 6nus real sobre tais bens, serdo
precedidos de licitag&o nos termos desta Lei, ressalvadas as hipoteses previstas
nos arts. 29 e 30.

Nestes termos, percebe-se que a licitagdo nio € a tnica forma pela qual
as estatais celebram seus contratos, posto que a legislagdo é limpida quanto a
possibilidade de contratagio direta, culminando no afastamento do procedi-
mento licitatério e legitimando a contratagdo por dispensa ou inexigibilidade.

Importante ressaltar que a Lei 13.303/16 prevé hipdteses em que
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ocorrerd o afastamento tanto da licitagio quanto da contrata¢io direta, nos
termos do art. 28 §3°. e 4°.

Art. 28(...)

§ 3° Sao as empresas publicas e as sociedades de economia mista dispensadas
da observancia dos dispositivos deste Capitulo nas seguintes situagoes:

| - comercializagdo, prestagdo ou execugdo, de forma direta, pelas empresas
mencionadas no caput, de produtos, servigos ou obras especificamente relacio-
nados com seus respectivos objetos sociais;

Il - nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas caracteris-
ticas particulares, vinculada a oportunidades de negacio definidas e especificas,
justificada a inviabilidade de procedimento competitivo.

§ 4°. Consideram-se oportunidades de negocio a que se refere o0 inciso Il do §
3¢ a formagao e a extingdo de parcerias e outras formas associativas, societa-
rias ou contratuais, a aquisigao e a alienagao de participacéo em sociedades e
outras formas associativas, societarias ou contratuais e as operagoes realiza-
das no dmbito do mercado de capitais, respeitada a regulagdo pelo respectivo
orgdo competente.

Assim, nos casos em que o objeto a ser contratado se emaranhar
com as préprias atividades finalisticas para a qual as empresas estatais
foram criadas, o afastamento de licitagio e até da contratagdo direta serd
recomendo, visando resguardar o desempenho das mesmas no mercado
que atuam. Jd a segunda hipétese, se refere as oportunidades de negécios
que objetivam melhorar o arranjo societirio e facilitar as operagées do
mercado de capitais.

Ademais, o presente estudo tem como escopo abordar um tema que
embora possua previsio constitucional e esteja regulamentado por legislacio
ordindria, historicamente vem sendo alvo de excessos e abusos, principal-
mente pelos 6rgios de controle, qual seja, a contratagdo de servigos técnicos
especializados de advocacia por inexigibilidade de licitagdo, que na Lei das
Estatais aparece com uma nova roupagem.

Em que pese o Titulo II — Capitulo I — Secdo I - trazer como titulo
“Da Exigéncia de Licitagdo e dos Casos de Dispensa e de Inexigibilida-
de, o artigo 30 da Lei 13.303/16 nio apresenta em seu caput o vocdbulo
inexigibilidade, versando apenas em contratagio direta e inviabilidade de
competigio.

E 6bvio que tais terminologias se referem a inexigibilidade de licitagio
que ¢ expressamente mencionada no inciso II do préprio artigo 30.

Art. 30. A contratagao direta sera feita quando houver inviabilidade de competi-
¢do, em especial na hipotese de:
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| - aquisicdo de materiais, equipamentos ou géneros que s0 possam ser forneci-
dos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo;

Il - contratagdo dos seguintes servigos técnicos especializados, com profissionais
ou empresas de notdria especializagdo, vedada a inexigibilidade para servigos de
publicidade e divulgagao:

a) estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos;

b) pareceres, pericias e avaliagdes em geral;

C) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributarias;

d) fiscalizagéo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou Servigos;

e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

f) treinamento e aperfeigoamento de pessoal;

g) restauragdo de obras de arte e bens de valor historico.

Diferentemente da Lei 8.666/93 que remete o rol de servigos técnicos
para outro artigo, a Lei das Estatais detalha nas alineas do inciso II do pré-
prio artigo 30 a relagio de servigos técnicos especializados.

O caput do artigo 30 por si s6 tem aplicabilidade em todas as hipé-
teses de inexigibilidade, ao passo que a inviabilidade de competigio é que
define a contratagio direta, na medida em que as hipdteses previstas nos
incisos I e II sdo meramente exemplificativas. A expressio “em especial”
chancela tal entendimento por néo exaurir todas as possibilidades de afas-
tamento da licitacdo.

Sabe-se que a inviabilidade de competi¢io pode ser absoluta ou rela-
tiva. A hipétese prevista no inciso I revela uma inviabilidade absoluta, gra-
¢as a exclusividade do contratado, por ser Ginico em determinado mercado.
A inviabilidade prevista no inciso II € relativa pois nio é a exclusividade do
profissional ou empresa que valida a contratagio direta, mas sim a caréncia
de critérios objetivos para definir, comparar e julgar objetivamente, por se
tratar de servigo técnico especializado, que demanda atividade predomi-
nantemente intelectual.

Neste ultimo caso, existem situa¢des em que o objeto pode ser execu-
tado por mais de uma empresa ou profissional. O préprio inciso II permite
tal entendimento, ao utilizar o plural como flexdo gramatical de nimero,
mencionando contratagio “com profissionais ou empresas”, a0 passo que o
inciso I versa em “produtor, empresa ou representante comercial exclusivo”
no singular.

Ouso afirmar que, utilizando da melhor técnica legislativa, o inciso 11
do artigo 30 foi confeccionado ao fito de eliminar todas as davidas e polé-
micas existentes em torno das contratagbes diretas de servigos técnicos es-
pecializados, ao deixar de mencionar em seu texto a expressio “de natureza

singular” prevista no art. 25, IT da Lei 8.666/93.
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Art. 25 (...)

Il - para a contratagdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei,
de natureza singular, com profissionais ou empresas de notoria especializagao,
vedada a inexigibilidade para servi¢os de publicidade e divulgagao;

A Lei das Estatais lapidou o texto que trata das contratagdes de ser-
vigos técnicos profissionais por inexigibilidade de licitagdo, uma vez que a
singularidade estd prevista intrinsicamente em todos os servigos técnicos es-
pecializados por possuirem natureza intelectual e cientifica, derivada de ha-
bilidades personalissimas do profissional. A omissdo legal da terminologia
“singular” ndo compromete a boa aplica¢do da norma, ao passo que reduz a
inseguranga juridica para este tipo de contratagio.

A singularidade encontra-se no cerne dos problemas enfrentados pela
Administra¢io Publica nas contratagdes de servicos técnicos especializados
por inexigibilidade de licitagdo em razdo de sua imprecisa definigio.

Com pensamento distinto, os renomados juristas Edgar Guimaries e
José Anacleto Abduch Santos analisam o tema com a seguinte perspectiva:

“(...)Em que pese a lei ndo fazer mengao expressa, é forgoso concluir que o ser-
vigo, além de técnico profissional especializado, deve ser de natureza singular, ou
seja, deve ser excepcional, incomum ao cotidiano administrativo, diferenciando-
-se de outros similares a ponto de ser considerado peculiar.” GUIMARAES, Edgar;
SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das Estatais: comentarios ao regime juridico
licitatdrio e contratual da Lei 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 83.

Neste caso, ampliar o sentido da norma para além do contido em sua
letra, é contrariar a mens legis e retroagir todo o avango legislativo e dinamis-
mo que a contemporaneidade exige nas contratagées publicas, em especial as
diretas realizadas por inexigibilidade de licitagdo.

Uma interpretagdo restritiva é recomendavel para compreender o es-
pirito da lei. O préprio principio da legalidade impede que a Administragio
atue em desconformidade com a lei.

Tamanha foi a percepgio e precisio técnica do legislador em deixar de
mencionar a expressio “de natureza singular”, por compreender que todos os
servicos técnicos especializados trazem em sua esséncia a singularidade, em
razdo da natureza predominantemente intelectual, fato que impossibilita a
defini¢do, comparagio e julgamento objetivo.

Um mito foi criado em torno das contratacées diretas, como se a re-
alizagdo de processo licitatério fosse o céu, onde inexiste quaisquer tipos
de fraudes, vicios e desvios, presumindo a lisura de todo o procedimento
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com a simples instaura¢do e disputa entre os licitantes, a0 passo que o
afastamento da licitagio conduziria direto ao inferno, por se enquadrar
como ato proibido e ilegal.

Esse mito gera instabilidade juridica, que por sua vez, produz inefici-
éncia, 2 medida que o gestor publico, para evitar um questionamento futuro
sobre a contratagio direta, opta por simular um processo licitatério, direcio-
nando a licitagdo sob o pretexto de atender a lei, como se o fato de adotar a
contratagio direta atentasse contra a legislacio.

Refém de um controle desmoderado e muitas vezes compulsivo, desen-
cadeado por raciocinio fundado em premissas estreitas, através de um resul-
tado interpretativo opaco, desprovido de qualquer solidez, o Administrador
Publico decide adotar os ji comprovados métodos arcaicos, que se traduzem
em ineficiéncia, gerando lentiddo, burocracia e gastos desnecessérios.

Embora a Constitui¢do Federal e a leis ordindrias que tratam da maté-
ria sejam claras quanto a possibilidade de contratar servi¢os técnicos especia-
lizados, em especial de advocacia, por inexigibilidade de licitagdo, necessario
se faz uma profunda reflexdo sobre o regime juridico das contratagdes publi-
cas, para evitar distor¢oes e pré-julgamentos indevidos.

A Constituigdo Federal de 1988 prescreve em seu art. 37, XXI que as
obras, servigos, compras e alienagdes serdo precedidas de processo licitatério
que vise assegurar a igualdade de condi¢Ges entre os interessados em contra-
tar com a Administra¢io Publica

Art. 37 (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras, servigos, com-
pras e alienagOes serdo contratados mediante processo de licitagao publica que
assegure igualdade de condigoes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacOes de pagamento, mantidas as condigoes efetivas da pro-
posta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagoes.

Importante destacar que o préprio inciso XXI 77 initio, através de uma
interpretagdo literal, legitima as contratagdes diretas ao externar que na exis-
téncia de ressalvas especificas na legislagio, a licitagdo serd afastada.

A isonomia ¢ a base para que a licitagdo possa existir, mediante a fixa-
¢do de condig¢bes que assegurem igualdade de condigdes a todos os concor-
rentes, visto que a igualdade ¢ garantida pelo préprio art. 5°. da Constituigdo
Federal, endossando a possibilidade de todos os interessados em contratar
com a Administragdo Publica de modo igualitério.
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Existem casos que a nio realizagdo de licita¢do ¢ a forma mais adequa-
da de atender as demandas do Poder Publico, principalmente se analisado sob
a Gtica da eficiéncia, posto que para satisfazer o interesse publico nio significa
instaurar sempre a licitagdo, mas realizd-la apenas quando for admissivel.

H4 uma impossibilidade técnica e ética de contratar advogados através
de processo licitatério, por configurar um escancarado método para aviltar a
advocacia, transformando-a em um servi¢o banal, corriqueiro e até mesmo
mediocre, onde o menor prego ¢ o principal critério para a contratagéo.

Por mais que existam critérios técnicos para aferir o conhecimento de
cada profissional, o julgamento e avaliagdo serd sempre subjetivo, visto que a
constante criagio intelectual do advogado impossibilita a fixagdo de qualquer
método de comparagio.

A prépria Lei 8.906/94 que dispoe sobre o Estatuto da Advocacia
e a Ordem dos Advogados do Brasil nio admite que o Poder Publico ins-
taure processos licitatérios para a contratagdo de advogados, onde a disputa
pelo menor preco define o vencedor. Tais casos, contrariam a legislagdo, visto
a existéncia de tabela de honoririos fixando parimetros de valores a serem
praticados, aliado ao fato de ser obriga¢io do cliente procurar o advogado,
vedada a captagdo de causas e clientela.

Lei 8.906/94

Art. 58. Compete privativamente ao Conselho Seccional:

()

V —fixar a tabela de honorarios, valida para todo o territério estadual.
Art. 34. Constitui-se infragéo disciplinar:

IV — angariar ou captar causas, com ou sem a intervencéo de terceiros

Ja o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, reconhece a inviabilidade
de competigdo entre advogados em uma licitagdo, pelo fato da advocacia ser
incompativel com qualquer processo de mercantilizag¢do, que, por conseguin-
te acaba gerando um aviltamento de honoririos.

Cadigo de Etica e Disciplina da 0AB

Art. 20, (...)

Paragrafo unico. Séo deveres do advogado:

VIII - abster-se de:

f) contratar honorarios advocaticios em valores aviltantes.

Art. 5° O exercicio da advocacia é incompativel com qualquer procedimento de
mercantilizagdo.

Art. 29. 0 advogado que se valer do concurso de colegas na prestagao de servi-
¢cos advocaticios, seja em carater individual, seja no &mbito de sociedade de ad-
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vogados ou de empresa ou entidade em que trabalhe, dispensar-lhes-a tratamento
condigno, que ndo os torne subalternos seus nem lhes avilte 0s servigos presta-
dos mediante remuneragao incompativel com a natureza do trabalho profissional
ou inferior ao minimo fixado pela Tabela de Honorarios que for aplicavel.
Paragrafo tnico. Quando o aviltamento de honorarios for praticado por empresas
ou entidades publicas ou privadas, os advogados responsaveis pelo respectivo
departamento ou geréncia juridica serdo instados a corrigir 0 abuso, inclusive in-
tervindo junto aos demais drgaos competentes e com poder de decisdo da pessoa
juridica de que se trate, sem prejuizo das providéncias que a Ordem dos Advoga-
dos do Brasil possa adotar com 0 mesmo objetivo.

Art. 48.(...)

§ 6° Devera o advogado observar o valor minimo da Tabela de Honordrios insti-
tuida pelo respectivo Conselho Seccional onde for realizado o servigo, inclusive
aquele referente as diligéncias, sob pena de caracterizar-se aviltamento de hono-
rarios.

E vilido ressalvar que o novo Cédigo de Etica e Disciplina da OAB foi
bem renovado em relagio ao anterior, ao tratar do aviltamento de honorérios
em diversos artigos, inclusive diretamente nas relagdes com o Poder Publico,
nos termos do pardgrafo unico do artigo 29, reconhecendo ser uma pritica
comum e que merece uma atengio especial, por configurar flagrante violagao
as prerrogativas profissionais.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal € cristalina no sentido
de reconhecer a legalidade na inexigibilidade de licitagio para contrata¢io de
servigos juridicos, ressaltando dentre os indmeros aspectos, a incompatibili-
dade de disputa em um certame com as limitagdes éticas e legais da profissio.

A presenca dos requisitos de notoria especializagéo e confianga, ao lado do relevo
do trabalho a ser contratado, que encontram respaldo da inequivoca prova docu-
mental trazida, permite concluir, no caso, pela inexigibilidade de licitagao para a
contratagao dos servigos de advocacia. 2. Extrema dificuldade, de outro lado, da
licitag&o de servigos advocaticios, dada a incompatibilidade com as limitagoes
éticas e legais que da profissao (L. 8906/94, art. 34, IV; e Codigo de Etica e Disci-
plina da 0AB/1995, art. 7°.). (STF, HC n°. 86.198-9, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
DJ de 29.06.2007.)

Neste sentido, por nio ser possivel mensurar a atividade intelectual de
cada advogado, o Conselho Pleno do Conselho Federal da OAB editou em
17.09.2012, a Simula 04/2012/COP, reconhecendo a inviabilidade de com-

peticdo entre advogados em uma licitagdo, com o seguinte enunciado:

ADVOGADO. CONTRATAGAO. ADMINISTRAGAO PUBLICA. INEXIGIBILIDADE DE
LICITAGAQ. Atendidos os requisitos do inciso Il do art. 25 da Lei n® 8.666/93, é
inexigivel procedimento licitatdrio para contratagdo de servigos advocaticios pela
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Administragao Publica, dada a singularidade da atividade, a notoria especializagao
e a inviabilizagao objetiva de competigéo, sendo inaplicavel & espécie o disposto
no art. 89 (in totum) do referido diploma legal.

O servigo advocaticio tem na singularidade a sua esséncia, por possuir
natureza personalissima e intelectual, decorrente de conhecimentos indivi-
duais que foram absorvidos pelo profissional ao longo de sua vida. A forma-
¢do académica, as experiéncias anteriores, os aspectos culturais, economicos,
éticos e morais da sociedade na qual estd inserido torna cada profissional
Unico, com habilidades e capacidades técnicas diferenciadas para lidar com as
demandas juridicas que lhe sio apresentadas.

Por possuir um conceito relativo, muitos chegam a confundir singula-
ridade com unicidade, dando a entender que para fins de contratagio publica,
o termo singular equivaleria a tinico, ndo podendo existir outros profissionais
ou empresas com notdria especializagio para prestarem o servigo.

A pluralidade de profissionais ou empresas notoriamente especializa-
das nio abre espago para uma possivel licitagdo, visto que a natureza do servi-
¢o inviabiliza a fixagdo de critérios isonémicos para um julgamento objetivo.

Neste caso, equivocado o entendimento de que a existéncia de possi-
veis competidores com notdria especializagdo conduziria para a realizagio de
licitagdo, pelo fato da natureza singular se referir ao objeto ¢ néo ao profis-
sional ou empresa.

E inegavel reconhecer a inviabilidade de escolher através de licitaco, o
melhor profissional para prestar servicos de natureza intelectual, ndo poden-
do a Administragdo Publica assumir o risco de contratar servigos técnicos es-
pecializados, cujo profissional responsdvel nio inspire confianga e a qualidade
seja questiondvel e incerta.

O menor preco apresentado por um advogado nio pode ser consi-
derado como pardmetro de proposta mais vantajosa para a Administra¢io
Publica, quando se tratar de contrata¢do de servigos técnicos especializados.

O pensamento sistémico é recomenddvel para compreender a esséncia
das contratagdes diretas, que tem como mais nobre fun¢io atender o interesse
publico de forma eficiente. As complexas necessidades da contemporaneida-
de, exigem que alguns dogmas sejam superados e analisados com uma boa
dose de moderagio nas formalidades, atentando-se principalmente ao conte-
udo e a indisponibilidade do interesse publico sobre o privado.

O direito ndo ¢ e nio deve ser compreendido como uma ciéncia exata,
com férmulas prontas e definitivas, ainda mais no trato da coisa publica, por
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causar nefastas consequéncias a sociedade. Uma visao linear cartesiana tem
se mostrado perniciosa por nio permitir uma percepgio completa e absoluta.
Os principios da proporcionalidade e razoabilidade devem ser incorporados
a visdes mais amplas.

A pritica vem demonstrando que a licitagio é o meio legal para pra-
ticar atos de corrupgio, pelo fato das contratagdes publicas estarem sendo
equivocadamente compreendidas como um fim em si mesmas e nio por sua
funcio instrumental, voltadas para uma visio finalistica e de resultados.

Licitar ndo significa garantir a probidade administrativa em absoluto.
Existem casos em que a probidade administrativa s6 é alcan¢ada com a con-
tratagdo direta, nos termos definidos pela lei, sob pena de configurar impro-
bidade administrativa a instauragdo indevida de processo licitatério.

A Constitui¢io Federal ndo deixa davidas ao dispor que a licitagdo é
regra apenas nos casos em que for possivel assegurar igualdade de condigées
entre os concorrentes, ou seja, nas demais situagoes em que for invidvel a fi-
xag¢do de pardmetros isondmicos, a licitagdo deixa de ser regra e vira excecio,
abrindo espago para as contratagdes diretas disciplinadas por lei.

Muitos equivocos sdo cometidos pelo fato do instituto licitatério ser
tratado sempre como regra. Trata-se de interpretacio erronea e perpetrada
a0 longo de anos que vem causando nefastas consequéncias para a Admi-
nistragdo Publica. Para fins de contratagio publica nio existe regra absoluta,
visto que ela é relativa e pode variar diante do caso em concreto e de todas
as circunstincias que envolvem a contratagio, ou seja, a licitagdo pode ser a
regra como também a excec¢do, da mesma forma que a inexigibilidade pode
ser regra ou excegio.

A contratagdo publica é o mecanismo para satisfazer as demandas da
Administragio de forma eficiente através de um terceiro. A licitagio serd
exigivel nos casos em que for possivel assegurar condi¢des de igualdade en-
tre os concorrentes e inexigivel nos casos em que a isonomia nio puder ser
garantida.

Para a contratagio de servigos técnicos profissionais especializados de
natureza juridica que dependem da intelectualidade do contratado, a inexi-
gibilidade é a unica forma cabivel, segura e eficiente para a contratagdo mais
vantajosa, sendo obrigatério o afastamento da licitagdo.

Em outras palavras, a licitagio sé serd aceitdvel nos casos em que a pa-
ridade entre os licitantes puder ser definida, comparada e julgada por critérios
objetivos, ao passo que a subjetividade em qualquer um desses pardmetros
conduzird a inexigibilidade de licitago.
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Nas contratagdes em que houver inviabilidade real para definir, com-
parar e julgar o servigo por critérios objetivos, a inexigibilidade torna-se regra,
ndo cabendo margem de discricionariedade ao agente publico para instaurar
licitagdo, pois o tratamento isondémico jamais serd garantido.

Nota-se que inexiste hierarquia entre os principios constitucionais de-
vendo os mesmos conviverem harmonicamente e de forma ponderada, ao
passo que eficiéncia e legalidade nio dependem exclusivamente de contrata-
¢des por meio de licitagdo. Nos casos que se enquadrarem nas hipéteses de
inexigibilidade, a eficiéncia e legalidade s6 serd alcangada com o afastamento
da licitagdo, sob pena de violagdo aos principios e normas legais.

Efetuar uma contratagio de servigo técnico especializado de natureza
juridica mediante fixagdo em edital de cldusulas sintéticas e posticas capazes
de figurar como legitimas e isonémicas nio garantem a contratagio mais
vantajosa, além de atentar contra o ordenamento juridico e violar o principio
constitucional da impessoalidade e da moralidade administrativa

Diferentemente da licitagdo que tem na impessoalidade sua premissa
basica e obrigatéria em todos os certames, como garantia de uma competiti-
vidade saudavel e legal, dada a existéncia de potencial nimero de interessa-
dos, a inexigibilidade é conduzida pela pessoalidade, dadas as caracteristicas
proprias e individuais de cada contratado.

A Administra¢io Publica nio tem o poder de definir, comparar e jul-
gar objetivamente os casos em que a subjetividade for congénita. Nestas si-
tuagbes, enquadradas como inexigibilidade de licitagdo, o direito de contratar
diretamente da lugar ao dever, ndo restando outra alternativa ao gestor pabli-
co além do afastamento da licitagdo.

A instauracdo de licitagdes para contratar servicos de natureza inte-
lectual, em especial servi¢os advocaticios, vem acontecendo com frequéncia
tanto por julgamentos baseados no menor prego, quanto na melhor técnica
ou técnica e preco. Nestes casos, a mera fixagdo de critérios objetivos para
julgamento das propostas, ndo é capaz de encontrar a melhor solugio e sa-
tisfazer as necessidades da Administracio, pelo fato dos servigos técnicos
especializados demandarem do intelecto do contratado e serem definidos e
comparados subjetivamente.

Sabe-se que o julgamento objetivo é um dos principios que norteiam
as licitagdes publicas e auxiliam na escolha do contratado com base em pa-
rimetros isonémicos definidos em edital. Acontece que um servigo intelec-
tual pode até ser julgado por um critério objetivo definido em edital, visando
atender determinada técnica. Porém, o fato que inviabiliza a instaurac¢io de

JOSE ROBERTO TIOSSI JUNIOR 155



licitagdo para servicos dessa natureza, é a impossibilidade de defini¢do ob-
jetiva de um servi¢o de natureza intelectual e a comparagio entre possiveis
interessados.

A Administragio deve se pautar na contratagio do melhor preco, ou
seja, aquele que vai atender com eficiéncia as demandas existentes, trazendo
beneficios que justificam o investimento realizado. A eficiéncia da contra-
tacdo sé serd garantida através do menor prego, nos casos em que houver a
possibilidade de padronizac¢do do objeto.

Um servigo técnico profissional especializado jamais podera ser con-
tratado pelo menor prego, por configurar um potencial risco a eficiéncia de-
mandada. Uma possivel disputa entre interessados em prestar servigos de
natureza intelectual, potencializa as chances de fracasso, reduzindo drastica-
mente a satisfa¢io e qualidade que um objeto de complexidade técnica exige.

Sobre a contratagio de advogado e seu trabalho intelectual, o Supremo
Tribunal Federal jd se posicionou através da lavra do Ministro Carlos Velloso:

Acrescenta-se que a contratagdo de advogado dispensa licitagdo, dado que a
matéria exige, inclusive, especializagao, certo que se trata de trabalho intelectual,
impossivel de ser auferido em termos pre¢o mais baixo. Nesta linha, o trabalho
de um médico operador. Imagine-se a abertura de licitagdo para realizar delicada
cirurgia num servidor. Esse absurdo somente seria admissivel numa sociedade
que nao sabe conceituar valores. 0 mesmo pode ser dito em relagéo ao advogado,
que tem por missao defender interesses do Estado, que tem por misséo a defesa
publica. (STF. Recurso em Habeas Corpus n° 72.830, 22 Turma. Rel. Min. Carlos
Velloso, Julg. 24.10.1995.

Cumpre observar que a Lei Geral de Licitagdes prevé em seu artigo
46 o julgamento de licitagbes pelo tipo “melhor técnica” ou “técnica e prego”
exclusivamente para servi¢os de natureza predominantemente intelectual. J4
a Lei do RDC disciplina em seu artigo 20 o julgamento para a melhor com-
binagdo entre “técnica e prego” para objetos de natureza predominantemen-
te intelectual e de inovagdo tecnoldgica, além do tipo “melhor técnica” para
contrata¢io dentre outros, de trabalhos técnicos e cientificos, conforme artigo
21. Quanto a Lei das Estatais, os tipos de julgamento “melhor técnica” ou
“melhor combinagio de técnica e prego” estdo dispostos no artigo 54, porém
nio existe qualquer relagdo com servigos de natureza intelectual, técnica ou
cientifica, sendo omissa a legislagdo no tocante as hipéteses de cabimento

desses tipos de julgamento.

Dessa forma, mais um motivo para que os servi¢os técnicos especiali-
zados, em especial aqueles prestados por advogados, sejam contratados pelas

156 Inexigibilidade de licitacao para contratacao de servicos advocaticios na Lei das Estatais



estatais por inexigibilidade de licitagdo, visto a inexisténcia de qualquer fun-
damento legal que demande a instauragio de processo licitatério por parte
das empresas estatais nos servi¢os dessa natureza.

O legislador que editou a Lei das Estatais teve a sensibilidade de des-
vincular os servigos técnicos e de natureza intelectual de qualquer julgamento
baseado na melhor técnica ou técnica e prego, deixando como unica alterna-
tiva a inexigibilidade de licitagdo, visto a complexidade técnica do objeto que
impede sua defini¢ido e comparagio objetiva.

A exigibilidade de licitagio estd intimamente vinculada a possibilidade
de competicio entre os interessados, através de critérios isondmicos de parti-
cipagdo, ao passo que a subjetividade na definigdo, comparagio e julgamento
apontam unicamente para a inexigibilidade de licitagéo.

Além do flagrante equivoco hermenéutico que considera servigo de
natureza singular como unico, existe também o entendimento doutrindrio
e jurisprudencial que singularidade deve ser um servi¢o inédito, complexo,
sobrenatural e até incomum.

Registre-se a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido que bus-
ca corrigir a erronea ideia de singularidade, afirmando que a inexisténcia de
critérios objetivos ¢ que ampara a inexigibilidade de licitagdo.

Nas contratagoes diretas por inexigibilidade de licitagéo, o conceito de singulari-
dade nao pode ser confundido com a ideia de unicidade, exclusividade, ineditismo
ou raridade. O fato de o objeto poder ser executado por outros profissionais nao
impede a contratagdo direta amparada no art. 25, inc. I, da Lei 8.666/93. A ine-
xigibilidade, amparada nesse dispositivo legal, decorre da impossibilidade de se
fixar critérios objetivos de julgamento. Acorddo n°. 2616/2015 — Plenario — Rela-
tor: Benjamin Zymler

Grande parte da doutrina afirma que servigos rotineiros, que tratam de
questdes ordindrias enfrentadas pelo poder publico ndo comportam a inexigi-
bilidade de licitagdo. O que deve ficar claro é que a inexigibilidade néo depen-
de se o caso é especial ou ndo. Nas situagdes em que inexistir corpo técnico
permanente e houver a necessidade de recorrer a terceiros, pouco importa se
o servigo € rotineiro ou complexo. A Lei das Estatais ndo deixa margem para
interpretagio diversa, apontando que a inexigibilidade de licitagdo ¢ a tnica
alternativa para os servigos técnicos especializados, que nio podem ser aufe-
ridos por critérios objetivos, em razdo de sua natureza intelectual.

Mesmo em ramo do direito bastante disseminado entre os profissio-
nais, a a inexigibilidade serd o caminho, pela natureza intelectual que o ser-
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vigo juridico possui. Neste caso, diante do poder discriciondrio que a Admi-
nistragdo possui, o profissional escolhido serd aquele que comprovar a notéria
especializa¢do no ramo pertinente a demanda, transmitindo confian¢a que o
seu trabalho é o mais adequado para atender o interesse publico.

Essa ideia de servigo inédito e incomum remonta ao texto original da
Stmula n° 39 do TCU que durante a vigéncia do Decreto-lei n° 200/67 bali-
zava as contratagdes diretas por inexigibilidade de licitagdo. Tal Sumula, atu-
alizada em junho de 2011, tratou de acrescentar o termo “técnico” na palavra
“servico” de modo a formar a expressio “servigo técnico”, além de substituir o
“servigo inédito ou incomum” por “servigo de natureza singular”.

Trata-se de avango jurisprudencial que na pritica ndo surtiu muito
efeito, visto que os excessos cometidos principalmente pelo Ministério Pu-
blico e Tribunais de Contas nio foram suavizados pelo novo entendimento
imposto pela Simula 39 do Tribunal de Contas da Unio.

Tamanho o destaque e repercussio desses abusos, que o préprio Con-
selho Nacional do Ministério Publico emitiu recomendagio aos Membros do
Ministério Puablico no tocante a contratagdo de advogados por inexigibilida-
de de licitagdo nos seguintes termos:

RECOMENDAGAOQ N° 36, DE 14 DE JUNHO DE 2016.

Art. 1° A contratagao direta de advogado ou escritorio de advocacia por ente
publico, por inexigibilidade de licitagdo, por si so, ndo constitui ato ilicito ou
improbo, pelo que recomenda aos membros do Ministério Publico que, caso
entenda irregular a contratacdo, descreva na eventual acéo a ser proposta o
descumprimento dos requisitos da Lei de Licitagdo. Brasilia-DF, 14 de junho
de 2016. RODRIGO JANOT MONTEIRO DE BARROS Presidente do Conselho
Nacional do Ministério Publico

Dentre os fundamentos que justificaram a Recomendagio, o Conse-
lho Nacional do Ministério Puablico considerou que os servigos de assessoria
juridica sdo fundados na relagio de confianga, sendo licito ao administrador,
movido pelo interesse publico, utilizar de sua discricionariedade para a es-
colha do melhor profissional. A natureza intelectual, inerente dos conhe-
cimentos individuais e capacitagio profissional, torna invidvel escolher o
melhor profissional através de licitagdo, por ndo existir pardmetros objetivos.

Nio ha qualquer possibilidade de dividir os servigos advocaticios em
dois grupos formados pelo servigo técnico especializado e pelo servigo co-
mum e trivial, por possuirem natureza personalissima e intelectual. O advo-
gado sempre prestard servigo técnico especializado, visto que a advocacia é
privativa dos bacharéis em direito e dos inscritos na Ordem dos Advogados
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do Brasil, ou seja, ndo pode ser exercida por qualquer profissional.

Significa dizer que, independente da existéncia de complexidade na
matéria, em todos os casos em que houver necessidade de contratar um ad-
vogado, o afastamento da licitagdo serd obrigatério. Porém, nem todo advo-
gado encontra-se apto para ser contratado diretamente pelo Poder Publico.
A ciéncia juridica é ampla e inesgotdvel, com diversas dreas de atuagdo. A
pluralidade de normas, aliado a constante evolugio legislativa, doutrindria e
jurisprudencial exige que o profissional se especialize em determinado ramo
do direito e mantenha-se atualizado, para que consiga atuar com dinamismo
e propriedade diante dos problemas da contemporaneidade.

Os servigos advocaticios ndo se limitam nos servi¢os de patrocinio ou
defesa em causas judiciais, previstos na alinea “e” do inciso II do artigo 30 da
Lei das Estatais, podendo também ser encontrado nas alineas “b” e “c” com
a elaboragdo de pareceres, na realizagdo de consultorias ou assessorias, além
das demais situagdes em que a natureza intelectual nio puder ser definida,

julgada e comparada objetivamente.

Aquele profissional conhecido vulgarmente como “clinico geral”, além
de perder espago no mercado privado, pelo crescente aumento no nimero
de advogados que chegou a impressionante marca de 1 milhdo no més de
novembro de 2016, também nido terd condigdes de ser contratado pelo Poder
Publico.

O fato de um advogado atuar de forma especifica em determinada drea
ou concluir um curso de pés-gradua¢do o torna um torna especialista. Po-
rém, para ser contratado com o poder publico ndo basta apenas ser advogado,
tampouco especialista. Necessdrio se faz ser um notério especialista de modo
a transmitir confianga ao Gestor Publico para que seja considerado o mais
adequado a satisfagio do objeto.

Quanto a defini¢do de notdria especializagio, a Lei das Estatais
em nada inovou em relagio a Lei Geral de Licitagdes, apresentando o
seguinte texto:

§ 12 Considera-se de notoria especializacdo o profissional ou a empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior,
estudos, experiéncia, publicagdes, organizacao, aparelhamento, equipe técnica
ou outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu
trabalho € essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagdo do
objeto do contrato.

Desta forma, o advogado ou sua banca precisa reunir um conjunto de
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elementos que garantam que a sua escolha ¢ a mais adequada para atender o
interesse publico de forma eficiente. Vale destacar que a notéria especializa-
¢do do profissional deve estar intimamente vinculada com as caracteristicas
do objeto, ndo podendo por exemplo, um profissional notoriamente especia-
lizado em direito previdencidrio, ser contratado de forma direta para prestar
um servigo de natureza tributaria.

Sobre o notério especialista, o saudoso jurista Hely Lopes Meirelles
assevera que

(-..), além da habilitagdo técnica e profissional — exigida para 0s servigos técnicos
profissionais em geral — aprofundou-se nos estudos, no exercicio da profissao,
na pesquisa cientifica, ou através de cursos de pos-graduagao ou de estagios de
aperfeicoamento. MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de Direito Administrativo. 322
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 285.

A Lei das Estatais moderniza o instituto das contratagdes publicas,
ao estatuir que o servigo técnico especializado de natureza juridica sé po-
derd ser prestado por notério especialista. Fato este que afasta a possibili-
dade de intromissdo de eventuais aventureiros, que no intuito exclusivo de
auferir lucro, esquecem da fungio social do advogado que presta servigo
publico e que ¢ indispensével a administragio da justica. Tais profissionais
s6 contribuem para a marginalizacio da advocacia e para a ineficiéncia
do Poder Publico aviltando honorérios e prestando servi¢os sem a devida
expertise exigida.

A advocacia é construida diariamente com o desenvolvimento intelec-
tual dos advogados, que através de conhecimento teérico cientifico, aliado a
habilidade personalissima, atuam de forma distinta e inconfundivel dos de-
mais profissionais, inclusive dos préprios advogados, gragas a criatividade e
capacidade especial de cada individuo em produzir resultados diversos.

Um outro importante elemento para chancelar a contrata¢io direta de
advogado, ¢ a confianga, que embora nio esteja expressamente prevista no §
1° do art. 30, é decorrente da terminologia “inferir”. A notéria especialidade
gera confianca.

No tocante a confianga, esta ¢ largamente reconhecida como legiti-
ma, diante do poder discriciondrio da Administra¢do em escolher o melhor
profissional, sendo mencionada tanto na Recomendagio n°. 36 do Conselho
Nacional do Ministério Publico como na Simula 39 do Tribunal de Contas
da Unifo, além de estar presente na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica que trata dos servigos advocaticios.
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Isto porque, os servigos de natureza advocaticia, como ocorre na hipétese em
apreco, em uma analise primaria e geral, sempre poderdo ser prestados por mais
de um profissional especializado, mormente em razdo da popularidade da profis-
sdo atualmente alcangada na sociedade brasileira. Nao se pode suprimir do ad-
ministrador publico, entretanto, que, sempre atuando no interesse publico, confie
a defesa de uma determinada causa ao profissional que repute mais capacitado,
em decorréncia de caracteristicas especificas encontradas no contratado. E o que
se tem chamado do principio da confianga, que atribui ao administrador a discri-
cionariedade de contratar com aquele profissional que entende melhor atender
0s interesses da administragao publica que sao objeto do contrato. (STJ. HC n°
228.759/SC, 52 Turma. Rel. Min. Jorge Mussi. Julg. 24.04.2012).

O préprio Supremo Tribunal Federal jd se posicionou favoravelmente
sobre o critério de escolha do contratado ser baseado na confianga. Confianca
esta decorrente da notdria especializagio demonstrada pelo profissional a ser
contratado.

“Servigos técnicos profissionais especializados” s&o servigos que a Administra-
¢do deve contratar sem licitagdo, escolhendo o contratado de acordo, em ulti-
ma instancia, com o grau de confianga que ela propria, Administraggo, deposite
na especializagdo desse contratado. Nesses casos, o0 requisito da confianga da
Administragdo em quem deseje contratar € subjetivo. Dai que a realizagdo de
procedimento licitatorio para a contratagdo de tais servigos - procedimento re-
gido, entre outros, pelo principio do julgamento objetivo - é incompativel com a
atribuicao de exercicio de subjetividade que o direito positivo confere & Adminis-
fracdo para a escolha do “trabalho essencial e indiscutivelmente mais adequado
a plena satisfagao do objeto do contrato” (cf. 0 § 1° do art. 25 da Lei 8.666/93).
0 que a norma extraida do texto legal exige € a notdria especializagdo, associada
ao elemento subjetivo confianga. Ha, no caso concreto, requisitos suficientes
para o seu enquadramento em situagdo na qual ndo incide o dever de licitar, ou
seja, de inexigibilicade de licitagdo: os profissionais contratados possuem notoria
especializagao, comprovada nos autos, além de desfrutarem da confianga da Ad-
ministragdo. Agdo Penal que se julga improcedente (AP no. 348-5/SC, Plenério,
rel. Min. Eros Grau, j. em 15.12.2006, DJ de 03.08.2007).

Mesmo no mercado privado onde as pessoas possuem uma ampla li-
berdade para contratar em seu livre-alvedrio, os servigos de natureza juridica
ndo sdo escolhidos “a torto e a direito”, salvo raras exce¢des, posto que uma
contratagdo as cegas, sem qualquer seguranca quanto a qualidade e capa-
cidade do profissional, baseada simplesmente na pechincha por honorarios
aviltantes, s6 poderd conduzir ao insucesso, afastando qualquer possibilida-
de de éxito. Via de regra, tais servigos sdo escolhidos diante da notoriedade
dos profissionais em lidar com determinadas causas, sendo reconhecidos pelo
publico e tornando-se referéncia na drea de atuagdo, em razdo dos positivos
resultados alcangados nas demandas que lhe foram confiadas.
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Acontece que no mercado publico, essa confianga a ser depositada no
profissional, deve ser além daquela presente no mercado privado, posto que o
profissional escolhido estard recebendo uma procuragio para atuar nio ape-
nas diante de um cliente ou empresa que visa atender interesses individuais
na sua esséncia, mas para atuar em nome da sociedade como um todo, bus-
cando sempre a satisfagdo do interesse publico e do bem estar coletivo.

Diante disso, a notéria especializagio do advogado ou de sua banca
serd o principal parimetro para transmitir a conflan¢a ao gestor publico,
de modo que este possa inferir que o trabalho do profissional escolhido é
essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagdo do objeto
do contrato.

O advogado deve empenhar-se nas causas confiadas ao seu patroci-
nio, se aprimorando no culto dos principios éticos e no dominio da ciéncia
juridica, de modo a tornar-se merecedor da confianga do cliente e da socie-
dade como um todo, pelos atributos intelectuais e pela probidade pessoal.
O novo Cédigo de Etica e Disciplina da OAB traz a confianca reciproca
como o elemento base para a relagio entre advogado e cliente, nos termos
de seu artigo 10.

Art. 10. As relagoes entre advogado e cliente baseiam-se na confianga reciproca.
Sentindo o advogado que essa confianga Ihe falta, é recomendavel que externe ao
cliente sua impresséo e, ndo se dissipando as duvidas existentes, promova, em
seguida, o substabelecimento do mandato ou a ele renuncie.

A notéria especializagdo nio ¢ a causa da inexigibilidade, mas condigdo
para selecionar o profissional ou empresa que inspiram mais confianga na
execugio do servigo técnico especializado.

Por fim, o presente estudo busca estimular a reflexdo sobre controverso
tema, para que a classe dos advogados possa ser respeitada por tudo aquilo
que representa para o Brasil, eliminando qualquer possibilidade de violagio
as prerrogativas profissionais, visto que o advogado trabalha em defesa da
ordem juridica do Estado democritico de direito, sendo indispensivel para a
administra¢do da justica.

Ja a indisponibilidade do interesse publico deve ser a premissa maior
para fundamentar qualquer contratagio publica, buscando satisfazer as de-
mandas da sociedade, de forma eficiente. Dessa forma, a Lei das Estatais
promete imprimir uma nova didética nas contrata¢des diretas, em especial
nos servigos técnicos especializados de natureza juridica, devendo ser firme
quanto as ponderagdes e criticas dos mais conservadores.
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1. AMBITO DE INCIDENCIA DA LEI N°. 13.303/16

A Lei 13.303/2016 estabelece o estatuto juridico das empresas publi-
cas, das sociedades de economia mista e de suas subsididrias no Ambito da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

O novo marco regulatdrio versa sobre o regime societirio, normas de
governanga corporativa, exige a implementac¢io de um controle interno foca-
do em gestdo de riscos e integridade e define regras e diretrizes para licitagoes
e contratos, concretizando, nesse viés, o art. 173, § 1°, da Constitui¢io Federal
de 1988.2-°

Infere-se do texto constitucional e do art. 2° da Lei n°. 13.303/16 que
o Estado pode intervir na ordem econémica quando necessirio aos impe-
rativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, por meio de
empresas publicas e sociedades de economia mista. Assim, é possivel afirmar
que as empresas estatais receberam autorizagio constitucional para desem-
penharem, em nome do Estado, atividade econémica, a qual se divide em:
a) prestagio de servigos publicos* (art. 175) e; b) atividade econdémica em

2Comunicacdo feita pelo Ministro do TCU, Vital do Régo, na sesséo plendria do dia 06.07.2016, disponivel em http://
portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A8182A255C278EE0155CC342CF70C5B&inline=1.
3“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de atividade econdmica pelo Es-
tado so serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias
que explorem atividade econémica de producdo ou comercializagéo de bens ou de prestacao de servicos, dispondo
sobre: (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

| - sua fungao social e formas de fiscalizagéo pelo Estado e pela sociedade; (Incluido pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)

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

Il - licitag@o e contratacao de obras, servigos, compras e alienagdes, observados os principios da administracao
pablica; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

IV - a constituicao e o funcionamento dos conselhos de administragéo e fiscal, com a participacao de acionistas
minoritarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

V - os mandatos, a avaliagdo de desempenho e a responsabilidade dos administradores. (Incluido pela Emenda Cons-
titucional n® 19, de 1998)

§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista nao poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos
as do setor privado.

§ 3° A lei regulamentard as relagoes da empresa publica com o Estado e a sociedade.

§ 4° - lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise & dominagdo dos mercados, a eliminagao da concorréncia
e a0 aumento arbitrario dos lucros.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade
desta, sujeitando-a as punigoes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e
financeira e contra a economia popular.” (grifou-se)

*Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello servico publico é toda “atividade de oferecimento de utilidade ou comodi-
dade material destinada a satisfagéo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados, que o
Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem |he faga as vezes, sob regime de
Direito Pablico”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 31. Ed. Séo Paulo: Malheiros,
2014, p. 689.
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sentido estrito (art. 173). Sobre aludida divisdo, cumpre colacionar doutrina

de José Anacleto Abduch Santos e Edgar Guimaries:

“A prestacéo de servigos publicos é dever do Estado e se distingue fundamental-
mente da atividade econbmica em sentido estrito porque é atividade econémica
submetida predominantemente ao regime juridico de direito puablico. Ja as ativi-
dades econémicas em sentido estrito sao atividades submetidas predominante-
mente ao regime juridico de direito privado e, em esséncia e fundamento, aos
principios da livre concorréncia e da livre iniciativa como delineadores dela — ativi-
dades, portanto, que se exercem ou se exploram em regime de mercado, excegao
aquelas exploradas em regime de monopdlio”.’

Considerando que a Lei 13.303/16 foi editada para regulamentar
o art. 173, § 1°, da Constitui¢do Federal, a rigor, referida norma deveria
incidir apenas nas empresas estatais exploradoras de atividade econémica
em sentido estrito. Porém, o art. 1° da Lei n°. 13.303/16 prescreve que a
norma se aplica a: “empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsididrias, abrangendo toda e qualquer empresa publica e sociedade
de economia mista da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios que explore atividade econémica de produgio ou comercializagiao
de bens ou de prestacao de servigos, ainda que a atividade econémica
esteja sujeita ao regime de monopélio da Uniao ou seja de prestacao de
servigos publicos”. (grifou-se)

Com efeito, a aplicabilidade desse diploma as estatais prestadoras de
servicos publicos tem despertado controvérsia doutrindria. Para José Anacle-
to Abduch Santos e Edgar Guimaries, mais uma vez:

“A norma legal, assim, transcendeu a determinagao da Constituigao e incluiu no
regime juridico que preceitua as empresas publicas e sociedades de economia
mista prestadoras de servig¢os pablicos.

Nao ha inconstitucionalidade nesta inclusao no que diz respeito ao regime de
licitagoes e de contratos das estatais — que é objeto especifico desta obra
-, seja qual for a natureza delas. Por primeiro, perceba-se que a disposicao
constitucional nao exige que o estatuto juridico da empresa publica e da so-
ciedade de economia mista que explore atividade econdmica seja versado em
lei especifica e exclusiva.

Desta feita, a lei de que trata a Constituigdo poderia mesmo incluir normas cor-
relatas e relacionadas ao regime juridico preceituado, como fez ao abranger as
estatais prestadoras de servigos publicos — ao menos no que tange a disciplina
de licitagOes e contratos.

E que as normas contidas na lei que versam sobre licitagGes e contratos adminis-

SGUIMARAES , Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Leis das estatais: comentarios ao regime juridico licitatério e
contratual da Lei n® 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2017, p.30.
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trativos abrangendo as empresas estatais prestadoras de servigos publicos foram
editadas no exercicio da competéncia legislativa privativa da Unido instalada no
artigo 22, inciso XXVII, da Constituigdo.”®

Jé Margal Justen Filho assevera:

“Afigura-se que a distingao entre estatal prestadora de servigo publico e ex-
ploradora de atividade econdmica deve ser aplicada em vista dos fins que a
norteiam. O ponto fundamental, que justifica a diferenciagao, consiste em que
o0 Estado ndo pode adotar tratamento mais vantajoso para as entidades sob
seu controle nos casos em que houver competi¢cdo com a iniciativa privada. A
disciplina do art. 173 da CF/1988 se alicer¢a nesse postulado: ndo pode ser
praticado qualquer beneficio em favor da empresa estatal exploradora de ativi-
dade econdmica porque ela desenvolve atividades em regime de competicéo
com a iniciativa privada.

Embora ndo exista regra similar expressa relativamente as empresas estatais
prestadoras de servigo publico, afigura-se evidente que incide idéntica determina-
¢éo nas hipoteses em que houver competicdo entre estatais e sujeitos privados.
Se um concessionario de servigo publico atuar em ambiente competitivo, a regra
sera a isonomia entre todos 0s agentes. Assim se passa inclusive nos ¢asos em
que existir uma empresa estatal prestadora de servigo publico.

Portanto, o art. 173 se aplicara inclusive as empresas estatais prestadoras de
servigo publico quando houver a sua atuagao em competicdo com empresas pri-
vadas. Nos demais casos, aplicar-se-a o regime comum da Administragéo dotada
de personalidade juridica de direito pablico.

A Lei das Estatais, ao definir o seu ambito de vigéncia material, incorporou a dis-
tingéo entre estatais exploradoras de atividade econdmica e prestadoras de servi-
o publico. (...) Isso significa que as regras da Lei 13.303/2016 nao se aplicariam
as empresas estatais puramente prestadoras de servigos publicos.

()
F relevante assinalar que a Lei 13.303/2016 alude a entidades estatais que explo-
rem atividade econdmica, inclusive nas hipdoteses em que tal consista em presta-
céo de servigos publicos.

A distingao entre atividade econdmica e servigo publico esta consagrada em nivel
constitucional. Uma lei ordindria até poderia estabelecer um regime uniforme para
as licitagOes de estatais prestadoras de servigo publico e exploradoras de ativida-
de econdmica. Mas ndo existe cabimento de uma lei ordinaria determinar que o
servigo publico apresenta natureza de atividade econémica.

Portanto, a interpretacéo conforme a Constituicdo conduz a concluséo de que o
dispositivo se refere aos casos em que uma empresa estatal explore um servigo
publico tal como se fosse uma atividade econémica. Essa hipotese ocorre, pri-
meiramente, nos casos em que a estatal ndo integrar a mesma orbita federativa
a que se referir o servigo publico. Assim, por exemplo, considere-se a hipotese
de sociedade de economia mista estadual que atua como distribuidora de energia
elétrica (servico publico federal). Em tais hipoteses, a empresa estatal nao se
configura como uma simples extensdo do ente politico que a controla, eis que

SGUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Leis das estatais: comentarios ao regime juridico licitatorio e
contratual da Lei n® 13.303/2016. Belo Horizonte: Forum, 2017, p.20-21.
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presta um servigo publico de titularidade alheia.

Em segundo lugar, hipoteses em que existem servigos publicos prestados em
regime de competicdo. Nesse caso, a empresa estatal atua segundo modelo
econémico privado. Essa situagao se verifica especialmente no setor de energia
elétrica. Ha diversas empresas estatais federais (Furnas, Eletrobras e outras)
que competem entre si pela obtengao de concessoes e autorizagoes de titulari-
dade da propria Unido.

Lembre-se que o proprio STF ja reconheceu o regime juridico diferenciado das
estatais prestadoras de servigo publico, mas apenas nas hipéteses em que nao
atuem em concorréncia com a iniciativa privada. O STF reputou que, quando a
estatal desempenha servigo publico ndo competitivo, o regime juridico aplicavel
é semelhante ao de uma autarquia. (...) Entao, deve-se admitir que as estatais
prestadoras de servico piblico sem competicao com particulares deveréo ob-
servar o regime da Lei n°. 8.666/93"." (grifou-se)

Corroboramos com a tese do jurista, no sentido de que a Lei
13.303/2016 serd aplicével apenas as estatais exploradoras de atividade eco-
noémica e prestadora de servi¢os publicos quando estes tltimos forem desem-
penhados em regime de concorréncia com a iniciativa privada, porquanto é
esta, em nosso sentir, a interpretagdo mais consentdnea com o art. 173, § 1°,
da Constitui¢io Federal.?-’

Conforme jd asseverado, o novo marco regulatério define regras e dire-
trizes para licitagdes e contratos no ambito das estatais, com fundamento no

art. 173, § 1°, da Constitui¢io Federal de 1988.

Até entdo, entendia o TCU que, enquanto nio houvesse a edi¢do da
norma prevista no §1° do art. 173 da CF/1988, com a redagio dada pela EC
19/1998, as empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidid-
rias, como regra geral, deveriam se submeter aos principios licitatérios inscul-
pidos nas Leis 8.666/93 e 10.520/02, salvo em circunstincias excepcionais,
devidamente motivadas, em que a utilizagio daqueles diplomas legais poderia
acarretar riscos a atividade comercial da empresa.’

TJUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitages e contratos administrativos. 17 ed. rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 54-55.

®Nesse sentido é a doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Uma primeira ilagao que se tira do art. 173, § 1°, é a de
que, quando o Estado, por intermédio dessas empresas, exerce atividade econdmica, reservada preferencialmente ao
particular pelo caput do dispositivo, ele obedece, no siléncio da lei, a normas de direito privado. Estas normas sao a
regra; o direito piblico é a excegao e, como tal, deve ser interpretado restritivamente”. DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, 516.

*Cumpre informar que foi proposta perante o Supremo Tribunal Federal a ADI n°. 5624 que, dentre outros aspectos,
questiona a constitucionalidade da extensao da Lei as estatais prestadoras de servigos pablicos. Disponivel em: http://
stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=333401. Acesso em 16.02.2017.

0TCU. Acorddo 566/2012. Plendrio: “[VOTO] 4. Assim, o entendimento jurisprudencial desta Corte evoluiu no sentido
de que empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias que exploram atividade econdmica, como
regra geral, devem se submeter aos principios licitatorios insculpidos na Lei 8.666/1993 até edicao da norma prevista no
§1.°do art. 173 da CF/1988, com a redacdo dada pela EC 19/1998, salvo em circunstancias excepcionais, devidamente
motivadas, em que a utilizacao daquele diploma legal pode acarretar riscos a atividade comercial da empresa.”
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Agora, porém, as estatais possuem um novo marco regulatério, que
“no campo das licitagbes e contratos, (...) buscou consolidar, num tnico
diploma legal, dispositivos da Lei 8.666/1993, da Lei do Pregio (Lei
10.520/2002) e do RDC (Lei n° 12.462/2011), extraindo-se a esséncia

dessas trés normas”. !

2. APLICABILIDADE DA LEI Ne. 13.303/16: INTERPRETACAO
DOS ARTS. 91 E 97 E A NECESSIDADE DE REGULAMENTO
PROPRIO

O aludido diploma legal foi publicado no Didrio Oficial da Unido
em 01 de julho de 2016. Questdo que surge ¢ a seguinte: a partir de qual
data as estatais estdo obrigadas a adotarem os procedimentos definidos
na nova lei? A Lei estabeleceu uma vacacio legis, ou seja, prazo para que a
norma entre em vigor?

Esse questionamento decorre da redagio do art. 91, § 3°:

“Art. 91. A empresa publica e a sociedade de economia mista constituidas ante-
riormente & vigéncia desta Lei deverdo, no prazo de 24 (vinte e quatro) meses,
promover as adaptagoes necessarias a adequacgao ao disposto nesta Lei.

()
§ 32 Permanecem regidos pela legislagdo anterior procedimentos licitatorios e
contratos iniciados ou celebrados até o final do prazo previsto no caput”.

Por outro lado, o art. 97 foi enfético ao estabelecer que a Lei “entra em
vigor na data de sua publica¢do”.

Da leitura dos dispositivos em voga ¢é possivel extrair algumas inter-
pretagoes:

a) As licitagbes instauradas e os contratos celebrados até 24 meses apds
a publicagio da Lei (o que ocorreu em 01 de julho de 2016) submetem-se a

legislagdo anterior, ou seja, as normas adotadas pelas estatais antes do advento
da Lei 13.303/2016;

Essa foi a interpretagdo do Ministro do Tribunal de Contas da Uniio,
Vital do Régo, em comunicado especifico sobre a Lei das Estatais:

""Comunicacao feita pelo Ministro do TCU, Vital do Régo, na sessao plendria do dia 06.07.2016, disponivel em http://
portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp ?fileld=8A8182A255C278EE0155CC342CF70C5B&inline=1.
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“Por derradeiro, no que concerne ao direito intertemporal, cabe destacar que
a Lei 13.303/2016 dispoe que permanecem regidos pela legislagdo anterior
0s procedimentos licitatérios e 0s contratos iniciados ou celebrados até o
final do prazo de vinte e quatro meses contados do inicio da vigéncia do novo
marco regulatorio”."?

b) A Lei entrou em vigor na data da sua publica¢io, nos termos do
art. 97, antes reproduzido, de sorte que as licitagdes instauradas a partir de
01 de julho ja devem seguir os procedimentos definidos na nova Lei. Nessa
segunda interpretagio, tem-se que as licitagdes e os contratos formalizados
anteriormente ao advento da Lei submetem-se a legislagdo anterior no prazo
maximo de até 24 meses, ou seja, o intuito da norma foi regulamentar as re-
gras aplicdveis as licitagdes e contratos em curso;

c) Na sesso plendria do dia 6 de julho de 2016, o Ministro Vital do
Régo fez comunicagio na qual enumerou virios avangos promovidos pela
nova Lei das Estatais (Lei n° 13.303/2016), sendo que na mesma sessdo
o Ministro Benjamin Zymler defendeu uma interpretagio interessante
acerca da aplicabilidade do novo regime juridico. Com efeito, em video
divulgado no site do TCU®, o ilustre Ministro destaca que, em que pese o
art. 91, § 30, ter estabelecido que as licitagées e os contratos formalizados
até 24 meses apds a publicagido da Lei submetem-se a legislagdo anterior,
sendo esse prazo maximo, as estatais devem implementar, o quanto antes,
as modificagdes consignadas na norma. Assim, uma vez adequadas as nor-
mas e os procedimentos internos, nio hd mais que se cogitar da adogio
da legisla¢do anterior. Ndo se julga razodvel, portanto, aguardar o prazo
de 24 meses para a aplicabilidade do novo estatuto no que diz respeito as
licitagdes e os contratos.

Em face do exposto, é possivel concluir que o tema é controverso e que
o legislador perdeu a oportunidade de deixar clara sua real finalidade acerca
da aplicabilidade imediata da norma.

Em nosso entender, a interpretagdo sistemdtica dos arts. 91 e 97
leva a conclusio de que a norma entrou em vigor na data da sua publica-
¢do e que o prazo de 24 meses tem por escopo regulamentar as licitagdes
em curso e os contratos formalizados antes de 01 de julho. Em outras
palavras, para evitar duvidas quanto a necessidade de alterar os editais ou

2Comunicagao feita pelo Ministro do TCU, Vital do Régo, na sessao plendria do dltimo dia 6, cujo integral teor
pode ser acessado através do link < http://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A8182A-
255C278EE0155CC342CF70C5B&inline=1>.

"SReferido video pode ser acessado através do link < http://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp ?filel-
d=8A8182A255C278EE0155CC342CF70C5B&inline=1>. Acesso em 16.02.2017.
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mesmo acerca da possibilidade de prorrogar contratos formalizados antes
da publicagio da Lei, o art. 91 contemplou a aplicabilidade da legislagio
anterior a esses processos pelo prazo de até 24 meses. Porém, as contrata-
¢oes iniciadas apds 01 de julho de 2016 deverdo seguir os procedimentos
definidos na Lei 13.303/2016. Nio se pode desconsiderar, porém, que
o tema € polémico e que a interpretacdo literal do art. 91, § 3°, induz a
conclusio diversa.

O que nos parece claro, em face dos avangos contemplados no novo
estatuto (se comparado com o regime juridico anterior), é o dever das estatais
de empreender esfor¢os no sentido de adequar, o quanto antes, suas normas
e procedimentos internos.

Sobre o tema, cumpre colacionar doutrina de Edgar Guimaries e José

Anacleto Abduch Santos:

“(i) os processos licitatorios ja iniciados antes da entrada em vigor da LRE serdo
regidos pelo regime anterior; (ii) os contratos celebrados antes da entrada em
vigor da LRE serdo regidos pelo regime anterior; (iii) os contratos celebrados
apds a entrada em vigor, com base em processo licitatério iniciado antes da
entrada em vigor da lei, regem-se pelo regime anterior, podendo ser aplicada a
Lei n°. 13.303/16, no que couber e no que ndo conflitar com o disposto no ins-
trumento convocatorio das licitagdes que lhes deram origem; (iv) as licitagoes
que venham a se iniciar apos a entrada em vigor da LRE, aplica-se o novo regi-
me, bem como aos contratos que forem dela decorrentes; (v) as contratagoes
diretas que forem celebradas ap6s a entrada em vigor da nova lei, aplica-se o
regime da Lei das Estatais”."

Por outro lado, Joel de Menezes Niebuhr defende que a Lei s6 tem
aplicabilidade para as estatais jd constituidas quando de sua publicagio apds
o decurso do prazo de 24 meses referido:

“5. A VIGENCIA DA LEI

0 artigo 97 da Lei n. 13.303/2016, com objetividade, prescreve que ela entra
em vigor na data da sua publicagdo. Sem embargo, o artigo 91 da mesma Lei
estabelece o seguinte:

()"

De acordo com o dispositivo supracitado, as estatais que ja existem dispdem
de 24 meses para promoverem adaptagées para o cumprimento da Lei n.
13.303/2016. Antes disso, conclui-se, nao precisam cumpri-la. A mesma
regra vale para as licitagoes e contratos, de acordo com o § 3.° do mesmo
artigo. Ou seja, licitagées iniciadas ou contratos celebrados dentro do pe-
riodo de 24 meses a contar da publicagéo da Lei n. 13.303/2016 seguem a

14GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das Estatais: comentérios ao regime juridico licitatorio e
contratual da Lei n°. 13.303/2016 — Lei das Estatais. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 22.
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legislacao tradicional, nao devem seguir, ainda que as estatais queiram, o
novo regime de licitagdes e contratos.

A Lei n. 13.303/2016, na pratica, somente tem vigéncia imediata para novas
estatais, criadas a partir da publicacéo da Lei, em 01 de julho de 2016. Como
ndo se antevé no horizonte a criagdo de qualquer estatal relevante, o novo regime
de licitagOes e contratos permanece adormecido até que se crie alguma ou por
dois anos, 0 que é tempo demais. Um prazo de seis meses, que chegou a ser
sugerido no Congresso, seria mais do que suficiente para que as estatais fossem
adaptadas e comegassem a cumprir 0 novo regime.”*® (grifou-se)

Em ambito federal, a Lei n°. 13.303/16 foi regulamentada pelo Decre-
to n°. 8.945/2016 que estabeleceu as seguintes regras:

“Art. 64. As empresas estatais deverao adequar os seus estatutos sociais ao
disposto neste Decreto até 30 de junho de 2018, se nao fixado prazo inferior
pela CGPAR.

()

Art. 71. 0 regime de licitagao e contratagao da Lei n° 13.303, de 2016, é au-
toaplicavel, exceto quanto a:

| - procedimentos auxiliares das licitagGes, de que tratam os art. 63 a art. 67 da
Lein®13.303, de 2016;

Il - procedimento de manifestagdo de interesse privado para o recebimento de
propostas e projetos de empreendimentos, de que trata o § 4° do art. 31 da Lei
n°®13.303, de 2016;

IIl - etapa de lances exclusivamente eletronica, de que trata o § 4° da art. 32 da
Lein®13.303, de 2016;

IV - preparacéo das licitagbes com matriz de riscos, de que trata o inciso X do
caput do art. 42 da Lei n® 13.303, de 2016;

V - observéncia da politica de transagdes com partes relacionadas, a ser elabora-
da, de que trata o inciso V do caput do art. 32 da Lei n°® 13.303, de 2016; e

VI - disponibilizagao na internet do conteudo informacional requerido nos art. 32,
§ 39, art. 39, art. 40 e art. 48 da Lei n® 13.303, de 2016.

§ 12 A empresa estatal devera editar regulamento interno de licitagées e con-
tratos até o dia 30 de junho de 2018, que devera dispor sobre o estabelecido nos
incisos do caput, os niveis de algada decisoria e a tomada de decisao, preferen-
cialmente de forma colegiada, e ser aprovado pelo Conselho de Administragéo da
empresa, se houver, ou pela assembleia geral.

§ 20 F permitida a utilizag&o da legislagao anterior para os procedimentos licitatorios
e contratos iniciados ou celebrados até a edi¢éo do regulamento interno referido
no § 12 ou até o dia 30 de junho de 2018, o que ocorrer primeiro. (grifou-se)

O decreto federal esclareceu que a Lei n°. 13.303/16 ¢ autoaplicivel,
salvo em rela¢do aos procedimentos auxiliares preconizados nos arts. 63 a 67;
ao procedimento de manifestagdo de interesse para recebimento de propostas

Shitp://www.direitodoestado.com.br/colunistas/joel-de-menezes-niebuhr/aspectos-destacados-do-novo-regime-de
-licitacoes-g-contratacoes-das-estatais
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e projetos de empreendimentos; etapa de lances exclusivamente eletronicos;
defini¢do de matriz de riscos; politica de transagdes e disponibiliza¢do na
internet de conteido internacional, os quais deverdo ser regulamentados até

30 de junho de 2018.

Ademais, o decreto contempla a possibilidade e nio obrigatoriedade de
adogio da legislagdo anterior até edig¢do do regulamento interno ou até 30 de
junho de 2018, o que ocorrer antes, levando a interpretagio de que, salvo para
as excegdes previstas nos incisos do art. 71, é possivel aplicar a Lei 13.303/16
imediatamente, mesmo antes da efetiva regulamentagio.

3. CONTEUDO DA REGULAMENTACAO DO ART. 40

Em que pese o aludido prazo (30 de junho de 2018), os érgios de
controle tém cobrado agilidade das empresas estatais na elaboragio destes
regulamentos. Vejamos o que dispoe o artigo 40:

“Art. 40. As empresas pablicas e as sociedades de economia mista deverao pu-
blicar e manter atualizado regulamento interno de licitages e contratos, compati-
vel com o disposto nesta Lei, especialmente quanto a:

| - glossario de expressoes técnicas;

Il - cadastro de fornecedores;

Il - minutas-padrédo de editais e contratos;

IV - procedimentos de licitagao e contratagéo direta;

V - tramitagdo de recursos;

VI - formalizagéo de contratos;

VII - gestéo e fiscalizagao de contratos;

VIII - aplicacéo de penalidades;

IX - recebimento do objeto do contrato”.

Primeiramente, importa frisar que ao utilizar o vocabulo “especialmen-
te”a Lei deixa claro que se trata de rol exemplificativo, ou seja, é possivel que
o regulamento discipline outros temas, além daqueles previstos nos incisos I
aIX."* E o Decreto Federal n°. 8.945/16 corrobora esta tese, ao consignar no
art. 71 a necessidade de regulamentagio sobre os procedimentos auxiliares

'6Nesse sentido é a posicao de Edgar Guimaraes e José Anacleto Abduch Santos: “Este conteudo pode ser ampliado
a depender dos objetivos estratégicos almejados pela organizacao, principalmente para conter normas relativas ao
planejamento da contratagdo, em especial critérios para a identificacdo precisa da necessidade administrativa, para
descricao do objeto da contratacao, elaboracao de orgamento estimativo, bem como elaboragéo de termos de refe-
réncia e de projetos basicos”. GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das Estatais: comentarios ao
regime juridico licitatério e contratual da Lei n°. 13.303/2016 — Lei das Estatais. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 39.
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(como pré-qualificacio, sistema de registro de pregos), a elabora¢do de matriz
de riscos, etc.

A primeira necessidade de regulamentagio visa atender as pecu-
liaridades de cada estatal. A segunda é suprir algumas lacunas da Lei
13.303/2016, sendo salutar definir, por exemplo, a necessidade de apro-
vagdo das minutas de editais e contratos pela assessoria juridica. Com
efeito, muito embora a Lei seja silente quanto a tal obrigatoriedade, por
evidente, referida aprovagio caracteriza prética de boa gestio e confere
maior seguranga juridica.

Importante definir, da mesma forma, a composigio, atribuigdes e res-
ponsabilidades do colegiado responsavel pela condugio do certame; compe-
téncia para elaboragio do edital, para aprovagio da licitagdo, para recebimen-
to e julgamento de recursos e aplicagdo de penalidades, dentre outros.

3.1. Glossirio de expressoes técnicas

A elaboragio de um glossirio de expressoes técnicas é de suma impor-
tancia para auxiliar a interpretagio das normas aplicdveis, tanto por parte dos
empregados da estatal quanto pelos licitantes, minimizando assim problemas
decorrentes de divergéncia de interpretagio, fato muito comum na drea do
direito. Visa, dessa feita, a padronizagdo e seguranga juridica.

A titulo de exemplo, é importante conceituar: prévia e ampla pesquisa
de mercado; atualizagdo periddica dos pregos; vantagem competitiva; orga-
mento sintético; metodologia expedita ou paramétrica; padronizagio; amos-
tra; lances intermedidrios; melhor contetddo artistico; melhor destinagio de
bens; maior retorno econémico; inexequibilidade; autoridade superior; co-
missdo de licitagdo; ata de registro de precos; compra; servico; obra e servigo
de engenharia, dentre outros.

3.2. Cadastro de fornecedores

Nos termo do art. 65, da Lei n°. 13.303/16:

“Art. 65. Os registros cadastrais poderdo ser mantidos para efeito de habilitagao
dos inscritos em procedimentos licitatorios e serdo validos por 1 (um) ano, no
maximo, podendo ser atualizados a qualquer tempo.

§10 Os registros cadastrais serdo amplamente divulgados e ficardo
permanentemente abertos para a inscrigdo de interessados.

"Nesse sentido, vide: GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das Estatais: comentarios ao regime
juridico licitatorio e contratual da Lei n°. 13.303/2016 — Lei das Estatais. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 39.
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§ 22 Os inscritos serdo admitidos segundo requisitos previstos em regulamento.
§ 3¢ A atuacdo do licitante no cumprimento de obrigagoes assumidas serd anota-
da no respectivo registro cadastral.

§ 40 A qualquer tempo podera ser alterado, suspenso ou cancelado o registro do
inscrito que deixar de satisfazer as exigéncias estabelecidas para habilitagéo ou
para admissdo cadastral”.

O registro cadastral ¢ uma espécie de banco de dados que tem por
objetivo precipuo agilizar a fase de habilitagio, jd que este tem por finalidade
substituir certos documentos exigidos a esse titulo.

Referido registro deve ser instituido através de regulamento, o qual
deverd ser amplamente divulgado, e ficar permanentemente aberto aos inte-
ressados que atenderem aos requisitos exigidos. Nesse ato, a Administragdo
deve estabelecer todos os requisitos e normas para o cadastramento e sua
renovagao.

A inscrigdo no registro cadastral deverd ser feita com a comprovagio,
pelo interessado, de atendimento as exigéncias habilitatérias previstas no art.

58 da Lei n°. 13.303/16%.

Importa destacar, no entanto, que registro cadastral, a rigor, nio
substitui a fase de habilitagio da licita¢do, sendo apenas um procedimento
prévio que possibilita a Administragdo verificar se os particulares cumprem
os requisitos genéricos de habilitagiao exigidos para as contratagdes, guar-
dando-se as exigéncias de documentos especificos para a etapa de habilita¢io
da licitagdo propriamente, tendo em vista estarem diretamente relacionadas
ao objeto de cada certame.

Nesse sentido, vale destacar as ligdes de Marcal Justen Filho:

“0 registro cadastral consiste num banco de dados mantido por 6rgao da Ad-
ministragdo Publica, contendo a relagdo das pessoas habilitadas a participar de
licitagdo e informages sobre a sua situagdo juridica, fiscal, técnica e economi-
co-financeira. A existéncia do cadastro propicia a simplificagdo da atividade da

18°Art. 58. A habilitacdo serd apreciada exclusivamente a partir dos seguintes parametros:

| - exigéncia da apresentacdo de documentos aptos a comprovar a possibilidade da aquisicao de direitos e da contra-
Gao de obrigacoes por parte do licitante;

Il - qualificacao técnica, restrita a parcelas do objeto técnica ou economicamente relevantes, de acordo com parame-
tros estabelecidos de forma expressa no instrumento convocatorio;

Il - capacidade econémica e financeira;

IV - recolhimento de quantia a titulo de adiantamento, tratando-se de licitagdes em que se utilize como critério de
julgamento a maior oferta de preco.

§ 12 Quando o critério de julgamento utilizado for a maior oferta de preco, os requisitos de qualificacao técnica e de
capacidade economica e financeira poderdo ser dispensados.

§ 22 Na hipétese do § 12, revertera a favor da empresa publica ou da sociedade de economia mista o valor de quantia
eventualmente exigida no instrumento convocatorio a titulo de adiantamento, caso o licitante néo efetue o restante do
pagamento devido no prazo para tanto estipulado”.
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Administragdo Publica em licitagoes. A inscrigcéo no cadastro faz-se de modo
abstrato e genérico, independentemente de uma licitagao especifica. Em opor-
tunidade posteriores, a Administragdo recorrerd ao contetido do cadastro para
avaliar a idoneidade do licitante, sem necessidade de reapresentagdo de docu-
mentos ou de disputa sobre o preenchimento dos requisitos ja verificados por
ocasiao do cadastramento.”'® (grifou-se)

Por esse motivo, a Administragio deve ter a cautela de somen-
te exigir, para fins de cadastramento, por exemplo, requisitos de quali-
ficagdo técnica suficientes para comprovar, genericamente, se os inte-
ressados em contratar reinem as condigdes minimas necessdrias para
serem contratados. As demais exigéncias técnicas, que se encontram
intrinsecamente atreladas ao objeto da licitagdo, a rigor, devem ser solici-
tadas e analisadas apenas quando da efetiva realizagio da licitago, a vista
do objeto especifico da contratagio®.

Nesse sentido, deve o regulamento interno da estatal definir o pro-
cedimento, composi¢io da comissdo responsavel pelo registro, publicidade
minima, prazo de validade do registro (sendo de, no maximo, um ano), ne-
cessidade de atualizagio periédica, prazo de emissdo do certificado cadastral,
documentagio que este substitui, dentre outros requisitos.

3.3. Minutas-padrio de editais e contratos

A aprovagido de minutas-padrio de editais e contratos visa assegurar
a padronizacio, celeridade e eficiéncia nas contratagdes, garantindo que pro-
cessos similares sejam licitados seguindo o mesmo procedimento e exigén-
cias. A celeridade e eficiéncia decorrem da desnecessidade de, a cada processo,
aprovar novo modelo de edital e/ou contrato, contribuindo para a desburo-
cratizagdo do processo.

Cabe ao regulamento interno definir o setor responsavel pela elabora-
¢do das minutas, necessidade ou nio de prévia aprovacio juridica, cldusulas
minimas, situagdes que exigirdo nova submissdo para aprovagio, em virtude
de alteragoes, dentre outros.

Ademais, a Lei n°. 13.303/16 é omissa quanto a obrigatoriedade

e andlise e aprovacao das minutas de editais e contratos pela assessoria
de anal provacao d tas de edit tratos pel
juridica. Conforme jd destacado, muito embora a Lei seja silente quanto a tal

'SFILHO, Marcal Justen. Comentérios & lei de licitagdes e contratos administrativos. 17. ed. Revista dos Tribunais: S&o
Paulo, 2016. p. 798.

2Excepcionalmente, é possivel exigir para fins de cadastramento a comprovagéo da capacidade técnica especifica,
profissional ou operacional, desde que para fins de classificagdo em categorias.
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obrigatoriedade, por evidente, referida aprovagio caracteriza pratica de boa
gestdo e confere maior seguranga juridica.”!

A finalidade da assessoria juridica, segundo ensinamento doutrindrio,

é, especialmente, “instrumentalizar as decises do ordenador, dando-lhe su-
porte e seguranga juridicos”.?

A anilise realizada pela assessoria juridica destina-se a verificar os as-
pectos legais do ato e evitar a descoberta tardia de vicios ou nulidades cons-
tantes no processo que podem gerar prejuizos ao interesse publico e questio-
namentos por parte dos érgios de controle.

Sobre o assunto, leciona Margal Justen Filho:

“A fiscalizag@o pela assessoria juridica ndo se configura como uma solenidade
bastante em si. N&o se trata de um ato administrativo destinado a satisfazer, di-
retamente e por si s6, as necessidades administrativas. O parecer juridico é um
ato de controle da legalidade e conveniéncia da atividade administrativa licitatoria
e contratual. Portanto, a exigéncia da manifestacéo prévia da assessoria juridica
tem duas finalidades juridicas.

Em primeiro lugar, trata-se de impedir que uma atuagao defeituosa seja consuma-
da. 0 assessor juridico tem o dever de identificar os defeitos de legalidade, avaliar
o cumprimento das exigéncias formais e outras questoes, que serdo adiante mais
bem expostas. Desse modo, 0 parecer confirmard a presenga dos requisitos de
validade ou identificara a sua auséncia, permitindo que a autoridade competente
adote a decisdo mais conforme com a ordem juridica.

Por outro lado, a necessidade de manifestagdo da assessoria juridica desincen-
tivara a pratica de atos irregulares, precipitados, ndo satisfatorios. Tal se passara
porque os demais integrantes da esfera administrativa terdo consciéncia de que a
assessoria juridica reprovara praticas defeituosas”.?

Diante disso, defende-se que as minutas de editais e contratos devem
ser analisadas e aprovadas pela assessoria juridica, a fim de conferir maior
seguranga ao certame, recomendando-se a defini¢do desse procedimento no
regulamento interno da estatal.

No intuito de garantir celeridade aos processos administrativos, cogi-

21*A Lei das Estatais ndo determina, como faz a Lei n°. 8.666/93 no art. 38, pardgrafo tnico, que as minutas dos
instrumentos convocatorios e de contratos devam ser aprovadas pela assessoria juridica da empresa estatal. Contudo,
tendo em vista que esta aprovacao de muito é exigida pelos 6rgaos de controle, embora com base na lei, sugere-se que
seja realizada como mecanismo de controle interno de legalidade e de filtragem de irregularidades, evitando posterior
impugnacao por vicio que facilmente poderia ter sido detectado pela assessoria juridica da empresa puablica ou da so-
ciedade de economia mista”. GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das Estatais: comentrios ao
regime juridico licitatorio e contratual da Lei n°. 13.303/2016 — Lei das Estatais. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 175.
2MOTTA, Carlos Pinto Coelho, Eficdcia nas Licitagées e Contratos: Doutrina, Jurisprudéncia e Legislagdo, Del Rey:
Belo Horizonte, 2005, p. 327.

#JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagOes e contratos administrativos. 17. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 816.
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ta-se que a assessoria juridica aprove apenas as minutas padronizadas, sendo
desnecessdrio submeter cada processo ao seu crivo, em prol da celeridade,
desde que o agente responsivel tenha a cautela de aferir se, de fato, nio houve
alteragdo substancial na minuta aprovada pela assessoria juridica que justifi-
que nova submissao.

O Tribunal de Contas da Unifo tem entendido por esta possibilidade,
porém, de forma excepcional:

“Dessa forma, ao aprovar minutas-padrao de editais e ou contratos, a assessoria
juridica mantém sua responsabilidade normativa sobre procedimentos licitatdrios
em que tenham sido utilizadas. Ao gestor cabera a responsabilidade da verifica-
¢ao da conformidade entre a licitacao que pretende realizar e a minuta-padrao
previamente examinada e aprovada pela assessoria juridica. Por prudéncia, ha-
vendo divida da perfeita identidade, deve-se requerer a manifestacéo da assesso-
ria juridica, em vista das peculiaridades de cada caso concreto.

A despeito de haver decisdes do TCU que determinam a atuagao da assesso-
ria juridica em cada procedimento licitatdrio, o texto legal — paragrafo unico
do art. 38 da Lei 8.666 1993 — nao é expresso quanto a essa obrigatorie-
dade. Assim, a utilizagao de minutas-padrao, guardadas as necessarias
cautelas, em que, como assevera o recorrente, limita-se ao preenchimen-
to das quantidades de bens e servigos, unidades favorecidas, local de
entrega dos bens ou prestacao dos servicos, sem alterar quaisquer das
clausulas desses instrumentos previamente examinados pela assessoria
juridica, atende aos principios da legalidade e tambhém da eficiéncia e da
proporcionalidade.”>* (grifou-se)

“9.2.3. submeta a apreciacao da Assessoria Juridica as minutas de to-
dos os contratos a serem celebrados, obedecendo aos ditames do paragra-
fo Unico do art. 38 da Lei n® 8.666/93 (correspondente a subcldusula 7.1.2
do Decreto n® 2.745/1998), estando autorizada a utilizar excepcionalmente
minuta-padrao, previamente aprovada pela Assessoria Juridica, quando
houver identidade de objeto - e este representar contratagao corriqueira - e
nao restarem dividas acerca da possibilidade de adequacao das clausulas
exigidas no contrato pretendido as clausulas previamente estabelecidas na
minuta-padrao.”? (grifou-se)

“3. E possivel a utilizagao, pelos 6rgaos e entidades da Administragao Publica
Federal, de um mesmo parecer juridico em procedimentos licitatorios diversos,
desde que envolva matéria comprovadamente idéntica e seja completo, amplo e
abranja todas as questoes juridicas pertinentes.

Embargos de Declaracdo opostos pela Advocacia-Geral da Unido (AGU), em
face de determinagao expedida pelo TCU a Comissao Municipal de Licitagéo de
Manaus e a Secretaria Municipal de Educagao de Manaus, alegara obscuridade
na parte dispositiva da decisdo e davida razoavel quanto a interpretacéo a ser

#TCU. Acordao 1504/2005. Plenario.
#TCU. Acorddo 873/2011. Plendrio.
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dada a determinacéo expedida. Em preliminar, apos reconhecer a legitimidade
da AGU para atuar nos autos, anotou o relator que o dispositivo questionado
‘envolve a necessidade de observancia do entendimento jurisprudencial do TCU
acerca da emissao de pareceres juridicos para aprovacdo de editais licitato-
rios, aspecto que teria gerado davidas no dmbito da advocacia publica federal’.
Segundo o relator, o cerne da questdo ‘diz respeito a adequabilidade e a lega-
lidade do contetdo veiculado na Orientagdo Normativa AGU n° 55, de 2014,
que autoriza a emissdo de ‘manifestacao juridica referencial’, a qual, diante do
comando (...) poderia ndo ser admitida’. Nesse campo, relembrou o relator que
a orientacdo do TCU ‘tem sido no sentido da impossibilidade de os referidos
pareceres serem incompletos, com conteudos genéricos, sem evidenciagao da
andlise integral dos aspectos legais pertinentes’, posi¢ao evidenciada na Pro-
posta de Deliberagao que fundamentou a decisdo recorrida. Nada obstante, e ‘a
despeito de nado pairar obscuridade sobre 0 acérddo ora embargado’, sugeriu
o relator fosse a AGU esclarecida de que esse entendimento do Tribunal néo
impede que 0 mesmo parecer juridico seja utilizado em procedimentos licitato-
rios diversos, desde que trate da mesma matéria e aborde todas as questoes
juridicas pertinentes. Nesses termos, acolheu o Plenario a proposta do relator,
negando provimento aos embargos e informando a AGU que ‘o entendimento do
TCU quanto a emissao de pareceres juridicos sobre as minutas de editais licita-
torios e de outros documentos, nos termos do art. 38, paragrafo anico, da Lei
n° 8.666, de 1993, referenciado nos Acordaos 748/2011 e 1.944/2014, ambos
prolatados pelo Plendrio, ndo impede a utilizagao, pelos 6rgdos e entidades da
administracéo pablica federal, de um mesmo parecer juridico em procedimentos
licitatorios diversos, desde que envolva matéria comprovadamente idéntica e
que seja completo, amplo e abranja todas as questdes juridicas pertinentes,
cumprindo as exigéncias indicadas na Orientagao Normativa AGU n°® 55, de
2014, esclarecendo-a, ainda, de que a presente informagao é prestada diante
da estrita analise do caso concreto apreciado nestes autos, ndo se constituindo
na efetiva apreciagdo da regularidade da aludida orientagao normativa, em si
mesma’. Acorddo 2674/2014-Plenario, TC 004.757/2014-9, relator Ministro-
-Substituto André Luis de Carvalho, 8/10/2014.728 (grifou-se)

Dos acérdios colacionados, portanto, observa-se que a utilizagio de
minutas-padrio de editais e contratos é admitida de forma excepcional e des-
de que haja comprovada identidade de objeto e nio reste duvida acerca da
possibilidade de adequagdo das clausulas exigidas no edital/contrato preten-
dido as cldusulas previamente estabelecidas na minuta-padrio.

Nessa linha também adverte Marcal Justen Filho, ao tratar sobre
as minutas-padrio de editais e contratos, comumente utilizadas por 6r-
gios publicos:

“Outra questao que necessita de atengao consiste na aprovagao de editais padro-
nizados. Existe uma certa compulsdo em setores da Administragdo em promover
a uniformizagéo de editais, de modo a reduzir o risco de desvios e defeitos. Isso

%TCU. Informativo de Licitagdes e Contratos n° 218/2014.
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nem sempre é a solugao adequada, eis que nem sempre 0s casos concretos
sao idénticos. De todo modo, imagina-se a possibilidade de adotar editais padro-
nizados e submeté-los a uma avaliagao juridica unica e genérica. Essa solugao
é inadequada, como regra. Assim se passa porque a assessoria juridica deve ve-
rificar se a situagao concreta é semelhante aquela em vista da qual foi elaborado o
edital padronizado. Ou seja, até se pode admitir uma forma de ‘parecer normativo’
de aprovagdo de uma minuta de edital, em que todos 0s aspectos juridicos sejam
avaliados e nada mais necessite ser acrescentado nos casos em que tal modelo
seja adotado. O grande problema reside em verificar se, na vida real, aquele
modelo de edital é adequado e satisfatério”.2” (grifou-se)

Diante do exposto, sinaliza-se que embora seja possivel a elabora-
¢do de minutas-padrio de editais e instrumentos contratuais, o caso exige
extrema cautela, sendo o mais adequado que a assessoria juridica realize a
andlise especifica de cada caso concreto, dada a importancia dessa fiscali-
zagdo, que objetiva, em ultima anilise, resguardar o interesse publico de
contratagdes irregulares.

De qualquer sorte, considerando que a Lei n°. 13.303/16 néo estabe-
leceu a obrigatoriedade de aprovagio destas minutas pela assessoria juridica,
cabe a cada estatal regulamentar o tema.

3.4. Procedimentos de licita¢do e contratagio direta
O art.51,da Lei n°. 13.303/16, define a sequéncia de fases da licitagdo:

“Art. 51. As licitag0es de que trata esta Lei observardo a seguinte sequéncia de
fases:

| - preparagao;

II - divulgacao;

IIl - apresentacao de lances ou propostas, conforme o modo de disputa adotado;
IV - julgamento;

V - verificagdo de efetividade dos lances ou propostas;

VI - negociagéo;

VII - habilitagéo;

VIII - interposigéo de recursos;

IX - adjudicagao do objeto;

X - homologacgao do resultado ou revogagéo do procedimento.

§ 12 A fase de que trata o inciso VIl do caput poderd, excepcionalmente, anteceder
as referidas nos incisos Ill a VI do caput, desde que expressamente previsto no
instrumento convocatorio.

§ 20 Os atos e procedimentos decorrentes das fases enumeradas no caput prati-
cados por empresas publicas, por sociedades de economia mista e por licitantes
serdo efetivados preferencialmente por meio eletronico, nos termos definidos pelo

2TFILHO, Marcal Justen. Comentdrios a lei de licitagOes e contratos administrativos. 17. ed. Revista dos Tribunais: Sao
Paulo, 2016. p. 818.
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instrumento convocatorio, devendo os avisos contendo os resumos dos editais
das licitagOes e contratos abrangidos por esta Lei ser previamente publicados no
Diario Oficial da Uniao, do Estado ou do Municipio e na internet”.

Em que pese a norma ter definido uma sequéncia de fases, nio delimi-
tou com exatiddo os pressupostos de cada qual. Assim, é de suma importancia
regulamentar internamente os atos da fase preparatéria, podendo-se extrair
da prépria norma, de forma esparsa, as cautelas pertinentes a elaboragio do
termo de referéncia, projeto ou instrumento similar; cautelas na descrigdo
do objeto e na pesquisa de pregos, cliusulas minimas do edital e competén-
cia para sua elaboragio e aprovagio; o processamento dos modos de disputa
(aberto e fechado); exigéncias de habilitagido, a exemplo da documentagio
de habilitagdo juridica, cuja obrigatoriedade se extrai do art. 58, I, da Lei
n°. 13.303/16, sem, porém, ser possivel inferir qual documentagio deverd ser
apresentada para esse fim.

Sobre as exigéncias de habilita¢do, cumpre colacionar doutrina de Ed-
gar Guimaries e José Anacleto Abduch Santos:

“A fase de habilitagdo € aquela na qual @ Administragdo Publica afere requisitos
subjetivos que os potenciais interessados devem deter para serem contratados se
sagrados vencedores do certame. Diversamente dos particulares, que dispdem
de autonomia mais ampla para escolher a contraparte na relagao contratual, 0s
oOrgaos e entidades integrantes da Administrag&o Publica somente podem contra-
tar com quem preenche certos e determinados requisitos previstos em lei ou no
instrumento convocatorio. A Lei n°. 13.303/16 prescreve que a habilitagéo se dara
‘exclusivamente’ a partir dos pardmetros que indica.

()

A LRE néo faz referéncia expressa a habilitagao juridica, regularidade fiscal ou
regularidade trabalhista. Devem ser exigidos documentos que comprovem a pos-
sibilidade de aquisicéo de direitos e da contratagdo de obrigagGes por parte do
licitante.

Tal implica, por primeiro, a viabilidade de exigir os documentos que provem que 0
licitante detém capacidade para adquirir direitos e contrair obrigacées, vale dizer,
documentos aptos a demonstrar a aptiddo para os atos da vida civil.

()

Tal se da pelos documentos constitutivos da pessoa juridica como contrato social,
estatutos ou atos constitutivos, devidamente registrados na forma da lei, ou docu-
mento de identidade no caso de pessoa fisica.

A LRE ndo exige prova de regularidade fiscal. Embora se defenda que a Lei n°
8.666/93 nao se aplica subsidiariamente nas licitagoes das estatais, alguns dos
documentos relativos a regularidade fiscal previstos no art. 29 da Lei n°. 8.666/93
devem ser exigidos dos licitantes em certames promovidos pelas empresas pu-
blicas e pelas sociedades de economia mista — contudo, ndo por exigéncia nela
contida, mas em decorréncia de outras normas que tém aplicagéo na espécie. De
ser exigida prova de inscrigdo no Cadastro de Pessoas Fisicas — CPF ou no Ca-
dastro Geral de Contribuintes ou Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas — CNPJ.
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A inscrigao no CPF e no CNPJ é obrigatoria para todos os contribuintes pessoa
fisica ou juridica, respectivamente, potenciais ou efetivos, bem como devem ser
exigidas as provas de inscricdo no cadastro de contribuintes estadual ou muni-
cipal relativo ao domicilio ou sede do licitante e pertinente ao ramo de atividade
econdmica desenvolvida pela pessoa fisica ou juridica.

Ainda, deve ser exigida prova de regularidade para com a seguridade social —
perante o Instituto Nacional de Seguridade Social — INSS e perante o Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo — FGTS, com fundamento no artigo 195, § 3°, da
Constituicao Federal (...).

Como regra, ndo ha autorizagdo legislativa para a exigéncia de prova de regula-
ridade trabalhista (mediante Certidao Negativa de Débitos Trabalhistas — CNDT)
instituida pela Lei n°. 12.440/11, que alterou a Lei 8.666/93 para incluir no rol dos
documentos de regularidade fiscal a denominada CNDT, o que néo foi previsto
taxativamente na Lei das Estatais.

Ndo hd previsao na Lei n°. 13.3-3/16 da prova de regularidade para com a Fazenda
Federal, Estadual e Municipal do domicilio ou sede do licitante. Diante desta lacuna
legislativa, pode-se defender que, no plano geral, ndo pode ser exigida indistinta-
mente pelas estatais, mas pode ser exigida em relagdo a Fazenda Publica a qual
esta inserida organicamente a empresa publica ou a sociedade de economia mista
promotora da licitagdo, em homenagem ao principio da moralidade administrativa
e a0 principio da isonomia”.?®

Importante definir, da mesma forma, a competéncia para homologa-
¢do e adjudicagio, lembrando que, neste aspecto, a Lei 13.303 contempla
uma peculiaridade em rela¢do a homologagio. Diferente do previsto na Lei
8.666/93, a norma das estatais deixa claro que a homologagio confere ao ven-
cedor da licitago o direito (e nio mera expectativa) de formalizar o contrato,
o que significa dizer que o licitante vencedor podera pleitear indenizagio na

hipétese de o contrato nio ser celebrado®-*.

Outra questdo importante diz respeito a publicidade das de-
cisées proferidas no curso do processo licitatério. Isso porque, a Lei
13.303/2016, apenas impde que sejam publicados na Imprensa Oficial
e na internet os avisos de licitagbes e os extratos de contratos, determi-
nado que os demais atos serdo preferencialmente realizados de forma
eletronica (art. 51, § 2°).

8GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das Estatais: comentarios ao regime juridico licitatério e
contratual da Lei n°. 13.303/2016 — Lei das Estatais. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 202-204.

2“Art. 60. A homologagao do resultado implica a constituigao de direito relativo & celebragdo do contrato em favor do
licitante vencedor”.

%Nesse sentido é a doutrina de Edgar Guimaraes e José Anacleto Abduch Santos: “Caso contratagdo ndo haja, ha
direito de indenizagéo em favor da pessoa a quem foi adjudicado o objeto. A indenizacao deve abranger o dano emer-
gente e 0s lucros cessantes. Vale dizer, os danos que a empresa adjudicataria sofre imediatamente como produto do
desfazimento da licitagao, e os valores que deixara de receber a titulo do lucro que auferiria da execugao contratual
(somente a parcela referente ao lucro, evidentemente)”. GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei
das Estatais: comentérios ao regime juridico licitatorio e contratual da Lei n°. 13.303/2016 — Lei das Estatais. Belo
Horizonte: Férum, 2017, p. 212.

JULIETA MENDES LOPES VARESCHINI 183



Dessa feita, os procedimentos realizados pelas empresas estatais sob
a égide da Lei 13.303 ndo precisam ser obrigatoriamente publicados na im-
prensa oficial (salvo os avisos de licitagdes e os extratos de contratos), fato
que nio exime a Administragio de dar a devida publicidade e ciéncia aos in-
teressados para que tomem as providencias cabiveis, quando for o caso, como
forma de concretizar o principio constitucional da publicidade e o direito do
acesso 4 informagio, sendo salutar regulamentar, portanto, o veiculo que serd
adotado para esse fim.

Quanto ao procedimento de contratagio direta, da mesma forma, a
Lei n°. 13.303/16 ndo discorreu de forma exaustiva, prescrevendo apenas
o seguinte:

“Art. 30. (...)

§ 3°. 0 processo de contratacdo direta serd instruido, no que couber, com 0s
seguintes elementos:

|. caracterizagao da situagao emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa,
quando for o caso;

Il. razdo da escolha do fornecedor ou do executante;

I1l. justificativa do preco”.

E imprescindivel, para respaldar a contratacdo direta, que haja enqua-
dramento do caso concreto em uma das hipéteses de dispensa (art. 29) ou de
inexigibilidade de licitagdo (art. 30).

Mesmo numa contratagio direta é preciso que a Administra¢io
mantenha um procedimento formal, sendo recomendével regulamentagio
neste sentido, exigindo, no minimo:

a) identificag¢do do interesse visado, com a descri¢io adequada
do objeto, de suas caracteristicas e condi¢bes impostas, devidamente
justificadas;

b) indicagdo dos recursos orcamentarios para fazer frente a despesa;

¢) fundamentagio da contratagio e demonstrag¢io do atendimento dos
requisitos exigidos a hipétese, a vista das disposi¢des legais;

d) avaliagio da capacidade e idoneidade do pretenso contratado em
executar o objeto da contratagio;

e) autorizagio para a contratagio pela autoridade competente®’;

f) justificativa do prego;

$'Cumpre destacar que a Lei ndo exige a ratificacao, o que ndo afasta, porém, decisao administrativa de cunho deci-
sorio, que autorize a referida contratagao.
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i) formalizagdo da contratagio;

j) publicidade®.

3.5. Tramitagdo de recursos

Infere-se que no art. 59, § 1°, a Lei estabeleceu cabimento de tnico
recurso no prazo de 5 (cinco) dias uteis ap6s a habilitagdo, salvo se adotada
a inversdo prevista no art. 51, § 1°, hipétese em que a Administracio deverd
conceder dois momentos para interposi¢do: habilitagdo e julgamento das
propostas. Foi omissa, porém, sobre o cabimento de contrarrazdes, sendo
salutar que o regulamento interno estabeleca tal possibilidade, no mesmo
prazo recursal, a fim de assegurar o contraditério e a ampla defesa. Da mesma
forma, é importante que o regulamento defina o processamento do recurso,
prazo de julgamento e competéncia, dentre outros.

3.6. Formalizagio de contratos
O art. 68 da Lei 13.303/16 estabelece a aplicabilidade do regime juri-

dico de direito privado aos contratos formalizados com fulcro em seus termos.
O art. 69, por seu turno, define as cldusulas minimas do contrato, ao passo que
o art. 73 discorre sobre a possibilidade de dispensa da formalizagdo do ajuste:

“Art. 73. A redugdo a termo do contrato podera ser dispensada no caso de peque-
nas despesas de pronta entrega e pagamento das quais nao resultem obrigagoes
futuras por parte da empresa publica ou da sociedade de economia mista.

Paragrafo tnico. O disposto no caput ndo prejudicara o registro contabil exaustivo dos
valores despendidos e a exigéncia de recibo por parte dos respectivos destinatarios”.

Infere-se que a Lei contempla a regra, qual seja, a formalizagdo por
escrito do contrato e a excecdo: dispensa da formalizag¢do na hipétese de pe-
quenas despesas de pronta entrega e pagamento das quais nio resultem obri-
gagdes futuras.

Nao obstante, a Lei ndo define o que se entende por pequenas despesas

de pronta entrega e pagamento, sendo indispensavel a regulamentagio do tema
em norma interna de cada estatal.

%2“Com efeito, em que pese a Lei das Estatais ndo ter determinado expressamente, sustentamos que a eficacia do
contrato originario de uma licitacao, de uma dispensa ou inexigibilidade esta condicionada a publicagéo do seu extrato
na Imprensa Oficial da Uniao, do Estado ou do Municipio, a depender da Orbita federativa da contratante, e em sitio
eletronico da empresa publica ou sociedade de economia mista”. GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abdu-
ch. Lei das Estatais: comentérios ao regime juridico licitatério e contratual da Lei n°. 13.303/2016 — Lei das Estatais.
Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 89.
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3.7. Gestio e fiscalizacdo de contratos

Outra omissdo da Lei que deve ser objeto de regulamentagio é perti-
nente a gestdo e fiscalizagdo de contratos, tema de salutar importancia para
assegurar a eficiéncia da Administragio Publica. Dentre outros, deve-se definir:
a obrigatoriedade de designagio de fiscal e gestor de contrato; as atribui¢tes e
responsabilidades de cada qual; rotinas de fiscalizagio, com modelos de relaté-
rios; prazos para recebimento do objeto, providéncias a serem tomadas quando
da identificagdo de eventual falha; necessidade de capacitagio e atualizagio dos
fiscais e gestores; cautelas para evitar alteragdes contratuais desnecessdrias, etc.

3.8. Aplicagio de penalidades

Os arts. 82 a 84 da Lei n°. 13.303/16 definem as sangbes que poderdo
ser aplicadas em face da inexecugdo total ou parcial do contrato. Muito em-
bora a Lei tenha previsto a necessidade de defesa prévia a aplicagdo de pena-
lidades — como ndo poderia ser diferente — ndo prescreveu o procedimento
que deve ser seguido para tanto. Assim, é imprescindivel a regulamentagio
do tema, estipulando, dentre outros: necessidade de designar servidor ou co-
missdo para instruir o processo, prazo de defesa prévia, cabimento de recurso,
competéncia para aplicagdo de sangio, etc.

3.9. Recebimento do objeto do contrato

Cabe ao regulamento interno da estatal definir os prazos e procedi-
mentos para recebimento provisério e definitivo do objeto.

Recebimento provisério consiste na transferéncia da posse do bem, da
prestacio ou da obra objeto do contrato, sendo que o contratado ndo fica ainda
liberado de suas obrigagdes, uma vez que com este recebimento a administragdo
apenas examinard o objeto e verificard sua conformidade com o acordado.

O recebimento definitivo, por sua vez, ocorre depois de efetuados todos
0s exames e provas necessarios para verificar a adequagio do objeto as exigéncias
contratuais e técnicas. Se tudo estiver correto, serd, entdo, efetivado o recebimento
definitivo, cuja principal consequéncia é a quitagdo das obrigagbes da contratada.

A regularizagdo das falhas deve ocorrer antes do recebimento defi-
nitivo®, dai a importincia da designagio de fiscal de contrato, que deverd
identificar tais falhas e exigir da contratada a efetiva regularizacio, antes do
recebimento definitivo.

33Apenas em caso de vicios ocultos, que ndo poderiam ter sido observados no prazo estipulado para o recebimento, e
que se manifestam apos este prazo, € que pode a administragao requerer a reparagao ao particular.
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1.INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar a concep¢io de fungio
social da empresa, enquanto principio da ordem econdémica constitucional e
sua aplicagdo as empresas estatais. Iniciando por uma abordagem das diferen-
tes vertentes que analisam tal principio, o trabalho pretende abordar a forca
normativa do referido principio e sua efetiva aplicabilidade pratica.

Posteriormente, analisar-se-d o exercicio da atividade empresarial pelo
Estado, como pressuposto para se compreender a aplicagdo do principio da
funcio social da empresa s empresas estatais, género do qual sdo espécies as
sociedades de economia mista e empresas publicas.

Sem o propésito de esgotar a matéria, propde-se uma avaliagdo da es-
trutura da ordem econdémica da Constitui¢do da Republica de 1988, distin-
guindo-se as diversas formas de atuagio, excepcional, do Estado, no econo-
mia, abordando-se aspectos da intervengio direta e da intervengéo indireta,
contextualizando a participagio do Estado empresirio em tal cendrio.

Ja no tema da intervengio direta, por meio das empresas estatais, pro-
curar-se-4 compreender com qual propésito o Estado cria uma empresa es-
tatal e a lanca no mercado e de que forma estard, o Poder Publico, atentando
ao principio da fungio social da empresa.

Por fim, analisar-se-4 a disciplina legal da fungio social da empresa, na

recente lei 13.303/2016.

2.FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Principio implicito na ordem constitucional brasileira, a fungdo social
da empresa corresponde a um dever do empresirio de gerir seu empreendi-
mento, de modo a contribuir para o desenvolvimento da sociedade. Diz-se
implicito, porque o titulo VII, “Da Ordem Econémica” nio elenca a fungio
social como principio constitucional econdmico no rol do artigo 170. Contu-
do, a sua existéncia enquanto principio constitucional, é defendida, por exem-
plo, por Farracha de Castro? para quem “Embora tal principio nio esteja
expresso no Texto Constitucional, podemos extrair sua formula¢do a partir
dos principios explicitos”.

2CASTRO, Carlos Alberto Farracha de. Preservacao de empresa no Cadigo Civil. Curitiba: Jurua, 2007. p. 42
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De fato, a doutrina entende que a fun¢io social da empresa é principio
inerente a préprio fungio social da propriedade (prevista no art. 5°, inciso
XXTII, da Constitui¢do) e decorrente da busca pelo pleno emprego (constan-
te do art. 170, VIII, da Carta Maior), ja que tal busca corresponde a idéia de
preservagdo da empresa, enquanto mantenedora de postos de trabalho®. Nio
obstante, a empresa, enquanto pessoa juridica, é formada a partir de um con-
trato social, sendo certo que mesmo no dmbito infraconstitucional, a fungio
social do contrato é encontrada como principio (art. 421, do Cédigo Civil).
Em sendo assim, “os principios implicitos” seriam “tdo importantes quanto os
explicitos” constituindo como estes, “verdadeiras normas juridicas™.

Portanto, a fungdo social da empresa decorria da fungio social da pro-
priedade considerada enquanto propriedade dos bens de produgio. Consis-
tiria em um poder-dever do proprietirio de dar ao objeto da propriedade
determinado destino, de vinculd-lo a especifico objetivo de interesse coletivo’.
Segundo Fabio Konder Comparato, hd uma tendéncia constitucional em dar
funcio social aos institutos juridicos, dai originando-se a necessidade de se
incluir a empresa como “operadora de um mercado socialmente socializado™.

Poder-se-ia dizer que hd duas formas de se interpretar o principio da
tuncio social aplicado a atividade empresarial. Uma, de viés negativo, segun-
do a qual a empresa ndo possui obrigacées para além do mero cumprimento
da lei, sendo certo que a mera existéncia da empresa, cumprindo suas obri-
gagdes legais, por si s6 ja contribui para o desenvolvimento social, haja vista
que a empresa que cumpre a legislacdo fiscal, gera riquezas para o Estado,
mediante devido recolhimento de tributos; a que observada a legislagdo am-
biental, ndo polui e contribui para a preservagio do meio ambiente ecologica-
mente equilibrado; e, cumprindo a legislagio laboral, concretizard o principio
da dignidade da pessoa humana do trabalhador, mantendo vagas de trabalho.

Comparato identifica deveres negativos e deveres positivos da em-
presa, a luz dessa fungio social. Para Comparato, os deveres negativos do
empresdrio, relativamente a esses multiplos interesses, “representam a mera
aplicagido do principio geral neminem laedere”, ou seja, do principio pelo qual
nio se deve lesar a ninguém’. Ou seja, o exercicio da atividade empresarial
segundo os ditames da lei deve corresponder a na ndo-violagdo dos direitos
de terceiros, seja do Estado, seja do trabalhador, seja de toda a coletividade.

SFACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.99.
“ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris: 2003. p. 54-55
SCOMPARATO, Fabio Konder. Direito empresarial: estudos e pareceres. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p.75.
SCOMPARATO, Fabio Konder. Direito empresarial: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p.75.

"Ibid.
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Sob um viés mais positivo, a fungio social da empresa pode ser vista
como um principio que exige do empresédrio mais do que a simples obser-
vancia da lei, devendo adotar medidas que efetivamente contribuam para
o desenvolvimento social, tais como assistencialismo, patrocinio de eventos
culturais e esportivos, por exemplo, e protegio e inclusdo dos trabalhadores
na gestdo da empresa. Segundo Dallegrave Neto, a fungdo social “impde ao
proprietdrio - ou a quem detém o poder de controle, na empresa - o dever
de exercé-lo em beneficio de outrem e nio, apenas, de nio o exercer em pre-
juizo de outrem”, e “quando manifestada na esfera trabalhista, significa um
atuar em favor dos empregados”, o que, em outras palavras, “é representado
pela valorizagdo do trabalhador, por meio de um ambiente higido, saldrio
justo e, acima de tudo, por um tratamento que enalteca a sua dignidade
enquanto ser humano™. Para ele, “a empresa dinama nio s6 direitos, mas
também deveres, dentre os quais o de tratamento digno e respeitoso ao
trabalhador e ao trabalho”, sendo, ambos, “valores supremos estatuidos na

Carta Magna (art. 7°,170 e 193)™.

Neste contexto, pertinente trazer a visio de Fabio Tokars, para quem a
fungio social da empresa nio tem condigdes de passar do papel:

Qual seria a finalidade de uma norma que declarasse, por exemplo, que todos 0s
cidadaos de nosso pais sdo pessoas felizes e realizadas? Um intérprete menos
atento a realidade social provavelmente escreveria odes a modernidade de nosso
direito e de nossa sociedade. Mas ninguém sorriria em razéo de tal norma, ou de
todas as suas interpretages doutrindrias.

)

é claro que ndo existe nenhuma norma que declare nossa felicidade. Mas ha
outras que chegam perto disso. Constituem verdadeiras valvulas de escape psi-
cossocial. Sao postulados que nos trazem o conforto derivado da falsa sensagao
de sermos integrantes de uma sociedade justa e avangada. Contudo, sua aplica-
bilidade é nula.

No plano do direito empresarial, ha algumas matérias que podem ser enquadradas
nesta categoria. A regulacdo do abuso de poder econémico, por exemplo, ja foi
objeto de diversos estudos que apontam a absoluta falta de eficiéncia da lei, que
contém a possibilidade de justificar o mais absoluto dos monopdlios debaixo da
alegagdo de que o interesse dos consumidores esta sendo desta forma atendido.
Outra matéria, a respeito da qual eu gostaria de tratar com maior atengéo, é o
principio da fungao social da empresa.

De acordo com a interpretagdo de um conjunto de preceitos constitucionais, so-
mada a norma constante do paragrafo tnico do art. 116 da Lei das Sociedades
Andnimas (que prevé que o controlador da companhia deve usar de seu poder

SDALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no direito do Trabalho. 2 ed. S&o Paulo: LTr, 2007. p. 335.
DALLEGRAVE NETO, José Affonso. A relagdo juridica vista em uma perspectiva dindmica. /n Tutela dos Diretos da
Personalidade na atividade empresarial, volume Ill (Coord. Luiz Eduardo Gunther, Willians Franklin Lira dos Santos e
Noeli Gongalves da Silva Gunther). Curitiba: Jurua, 2010. p. 551.
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de voto no sentido do atendimento ndo s6 dos interesses dos acionistas, como
também dos anseios dos trabalhadores e da comunidade em que a empresa esta
inserida), construiu-se a formula pouco questionada de que a empresa deve aten-
der a sua fungao social. Mais do que os interesses egoisticos dos sdcios e admi-
nistradores, no sentido da maximizagao dos lucros, a empresa seria uma unidade
social que deveria ser direcionada a satisfagao das necessidades de todos os que
vivem sob a sua esfera de influéncia.

Sem duvida, trata-se de um principio de contetido nobre. Poucos ndo desejariam
sua plena aplicagao. Aplicagao que levaria o Brasil a construir um modelo proprio
de capitalismo, em que 0s beneficios sociais ndo seriam uma derivagao da ati-
vidade empresarial, mas sua condicionante. Pena, contudo, que o principio ndo
tenha condigGes de passar do mundo do papel™.

Em um sistema liberal capitalista, o empresdrio exerce as atividades
empresariais com intuito de obter lucro, sendo este seu objetivo. A atuagio
do empresirio ndo é voltada para o desenvolvimento social, em que pese este
possa decorrer, reflexamente, da existéncia da empresa. Tokars explica, tam-
bém: “para a tristeza de todos os que desejam uma sociedade menos depen-
dente dos frios postulados capitalistas”, ndo se pode ignorar que “ndo hd ins-
trumentos juridicos que permitam aos interessados obstaculizar a estratégia
do empresirio que deseja produzir menos (e empregar menos) para ganhar
mais”. E, por isso, explica, “perde materialidade aquilo que chamamos de fun-
¢do social da empresa™.

Contudo, ele ressalva que “a conclusio no sentido da inexisténcia de
uma fungio social da empresa nio significa o abandono da luta pela promo-
¢do do desenvolvimento social em nossa nagdo”. Para ele, o “desenvolvimento
social (...) somente podera existir se o Estado puder combater as iniqiidades
que naturalmente advém da atividade econdmica”. Propde, entdo, “ser efeti-
vo neste combate” e “avancgar para além da retérica”, saindo “do conforto do
mundo ideal para combater no plano do concreto™?.

Comparato ja fazia semelhante adverténcia. Segundo ele:

A tese da funcgao social das empresas apresenta hoje o sério risco de servir
como mero disfarce retorico para o abandono pelo Estado, de toda politica
social, em homenagem a estabilidade monetaria e ao equilibrio das finangas
publicas. Quando a Constituicdo define como objetivo fundamental de nossa
Republica, construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art.3°, I), quando
ela declara que a ordem social tem por objetivo a realizagéo do bem-estar e da
justica social (art. 193), ela ndo esta certamente autorizando uma demisséo

0TOKARS, Fabio. Fungéo (ou interesse?) social da empresa. Publicado no Jornal O Estado do Parana. Caderno Direito
e Justica. 17.08.2008. p. 12

"bid.

2bid.
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do Estado como o6rgéo encarregado de guiar e dirigir a nagao em busca de
tais finalidades™

Ora, a justificativa para defesa da existéncia de um principio da fungdo
social € justamente a sua decorréncia légica de principios outros, como o da
fungio social da propriedade. Ou seja, a0 mesmo tempo em que se tutela o
acumulo de bens e riquezas como direito fundamental, em um sistema capi-
talista, exige-se do proprietirio-empresirio, que dé uma destinagdo social a
sua propriedade, contribuindo, no caso da empresa, para o desenvolvimento
e crescimento economico-social. Mas tal principio, ndo expresso, como visto,
ndo pode se tornar uma vilvula de escape para que o Estado, ndo identifican-
do obrigacio legal expressa, exija do empresario, por aplica¢io da interpreta-
¢do de um principio implicito, que este assuma obrigagoes que o texto consti-
tucional impds ao proprio Estado, sob pena de se estar utilizando a concepgio
de Welfare State™ como base justificadora da existéncia de um principio que,
na verdade, mais se aproxima de uma concepgio de Estado Minimo, pelo

N

qual o Estado reduz seu campo de atuagio e transfere a iniciativa privada
obrigacées que sdo dele, Estado, por for¢a constitucional.

0 advento da Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho 1998, implementou
a reforma administrativa do Estado Brasileiro. Tal emenda deu respaldo juridico
para a concretizagdo de mudangas que se faziam imprescindiveis para a moder-
nizagdo da maquina administrativa do Estado brasileiro. Dentre as modificagoes
introduzidas pela Emenda Constitucional n® 19/98, destacam-se aquelas relacio-
nadas com a estabilidade dos servidores publicos (...) e com a gestao gerencial
da administragao publica. (...) Em relagdo aos servigos ndo-exclusivos, ou seja,
aqueles que correspondem aos setores onde o Estado atua simultaneamente com
outras organizag0es privadas — tais como (...) cultura e protegao ambiental - eles
serao otimizados por meio das organizacGes sociais. As organizagOes sociais
sdo um modelo de parceria entre o Estado e a sociedade, regulado por meio
dos contratos de gestao. (...) A implantacéo das organizagOes sociais ensejara
uma verdadeira revolugdo na gestao da prestacéo de servigos na area social. A
disseminacéo do formato proposto — entidades publicas ndo estatais - concorrera
para um novo modelo de administragao pablica, onde o Estado tendera a reducéo
de sua dimensao enquanto maquina administrativa, alcangando, entretanto, maior
eficacia pelos resultados de sua atuagao .

SCOMPARATO, Fébio Konder. 0 Poder de Controle nas S/As. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 46.

140 ‘Welfare State’ configura um momento e um regime especifico de protegao social, introduzido a partir de politicas
sociais mais abrangentes para diferentes grupos sociais, de efeito sinérgico e incorporando as classes médias em
expansdo, configurando uma etapa especifica de desenvolvimento capitalista, quando o papel do Estado se alastra
para diferentes campos e ganham importancia, nas decisées politicas, atores como a burocracia governamental, sin-
dicatos e grande corporagdo” (VIANA, Ana Luiza d’Avila, LEVCOVITZ, Eduardo. Protegdo Social: introduzindo o debate.
In: Protecéo Social: dilemas e desafios. Sdo Paulo: Hucitec, 2005. p.15-57)

SSILVA, Christiane Oliveira Peter da. A Reforma Administrativa e a EC 19. Revista Juridica Virtual. Brasilia, vol. 1, n.
1, maio 1999.
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Tal ponderagio é relevante. E fato que “Encarado o sistema econdmi-
co nacional em sua globalidade (...) seria um absurdo considerar a atividade
empresarial como matéria de exclusivo interesse privado™®. Tal preocupagio
¢ pertinente, ainda, se considerado que o préprio Estado ¢ autorizado, cons-
titucionalmente, a exercer atividade empresarial e, quando o faz, deve, como
todo comportamento estatal, preocupar-se com o atingimento e concretiza-
¢do do interesse publico. Dai a relevancia do estudo do principio da fungio
social da empresa, aplicado ao Estado empresirio.

3.ESTADO EMPRESARIO

Para que se possa compreender a fungéo social da atividade empresa-
rial estatal, necessirio que se analisem, primeiramente, as formas de partici-
pacio do Estado na economia, em especial as concepgdes de Estado Liberal
e Estado Intervencionista.

O Estado Liberal separa os campos publico e privado. A ideologia
liberal tem por pressuposto o poder da iniciativa individual, com redugio
da participagdo e do papel do Estado (liberalismo econémico). No dmbito
juridico-normativo, o Estado Liberal busca garantir a liberdade do cidaddo
contra o poder estatal. Ou seja, a atuagio do Estado se dd em prol da protecio
dos cidaddos, com o uso do monopdlio do poder de policia e do poder poli-
tico para garantir as liberdades individuais; por outro lado, o Estado deve se
abster de interferir em tais liberdades. A protecdo individual opdem-se a ndo
intervenc¢do do Estado no ambiente econémico e social, campos de atuagio
privativa do particular'’.

A corrente de pensamento em questdo surge no século XVII, a partir
da obra do filésofo inglés John Locke'®, tendo se destacado, efetivamente,
no século XVIII, por for¢a das ideias defendidas pelo filésofo e econo-
mista Adam Smith. No trecho a seguir, referindo-se, com outras palavras,
a conhecida lei da oferta e da procura, bem como analisando as consequ-

6COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e fungao social. Revista dos Tribunais, n. 732,1996. p. 45-46.
7SILVEIRA, Marco Antonio Karam. Contratos publico-privados: uma intersecgao entre direito pablico e direito privado
no estado constitucional. Revista Estudos Legislativos, n. 5. Porto Alegre: Assembleia Legislativa do estado do Rio
Grande do Sul, 2011. p. 5.

8“0 representante classico do liberalismo burgués foi JOHN LOCKE. Poderiamos considera-lo como a figura oposta
a ROUSSEAU, pois para este o estado democratico tinha uma tendéncia totalitaria, sendo que, para LOCKE, o estado
tinha uma dimensao minima que justificava sua legitimidade na medida em que garantia os direitos ‘a vida, a liberdade
e a propriedade’.” (TUGENDHAT, Ernst. A controvérsia sobre os direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS, Vol. 17 - 1999. p. 77)
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éncias prejudiciais do monopdlio de politicas estatais intervencionais, de
fixagdo de prego, Smith apresenta as vantagens da nio-regulagio e da livre
concorréncia, em um cendrio em que, estando os agentes econdmicos em
constante competi¢do, colocam a disposi¢ao do consumidor produtos com
precos cada vez menores:

Se em algum momento a quantidade posta no mercado superar a demanda efe-
tiva, algum dos componentes de seu prego devera ser pago abaixo de sua taxa
natural. (...)

Se, ao contréario, em algum momento a quantidade colocada no mercado ficar
abaixo da demanda efetiva, alguns dos componentes de Seu pre¢o necessaria-
mente deverao subir além de sua taxa natural. (...)

E dessa maneira que naturalmente todos os recursos anualmente empregados
para colocar uma mercadoria no mercado se ajustam a demanda efetiva. Todos
objetivam, naturalmente, colocar no mercado a quantidade precisa que seja su-
ficiente para cobrir a demanda, sem, por outro lado, excedé-la. Um monopdlio,
outorgado a um individuo ou a uma companhia de comércio, tem 0 mesmo efeito
que um segredo comercial ou industrial.

Os monopolistas, por manterem o mercado sempre em falta, por nunca suprirem
plenamente a demanda efetiva, vendem suas mercadorias muito acima do prego
natural delas, auferindo ganhos — quer consistam em salarios ou em lucros —
muito acima de sua taxa natural. (...)

Os privilégios exclusivos detidos por corporagoes, estatutos de aprendizagem e
todas as leis que limitam, em ocupagdes especificas, a concorréncia a um nd-
mero inferior ao dos que de outra forma concorreriam, tém a mesma tendéncia,
embora em grau menor. Constituem uma espécie de monopdlios ampliados, po-
dendo freqientemente, durante geragGes sucessivas, e em categorias inteiras de
ocupag0es, manter o prego de mercado de mercadorias especificas acima de seu
preco natural, e manter algo acima de sua taxa natural tanto os salarios do traba-
lho como os lucros do capital empregados nessas mercadorias.

Tais elevagGes do preco de mercado podem perdurar enquanto durar os regula-
mentos que lhes deram origem. (...)

Somente uma politica tao violenta como a do Industdo ou a do Egito Antigo
(onde todos eram obrigados, por um principio religioso, a seguir a ocupagao
dos pais, incorrendo no mais horrendo sacrilégio quem ousasse mudar de pro-
fisséo) é capaz de, em qualquer ocupagdo especifica, e por varias geracoes
sucessivas, fazer os salarios do trabalho ou lucros do capital descerem abaixo
da taxa natural respectiva.

()

Também nos tempos antigos era habitual tentar regulamentar os lucros dos co-
merciantes e de outros profissionais, determinando o pre¢o dos mantimentos e
de outros bens. Pelo que sei, 0 unico remanescente desse antigo costume é a
questao do prego do pdo. Onde existe uma corporagao com direitos exclusivos,
talvez seja recomenddavel regulamentar o preco do alimento mais elementar. Mas
onde isso ndo existe, a concorréncia regulara tal prego de maneira muito mais
eficaz do que qualquer tribunal.

SSMITH, Adam. A Riqueza das Nagdes. Investigacéo sobre sua natureza e suas causas. Sao Paulo: Nova Cultura,
1996. p. 181-184.
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O cenirio do liberalismo econdmico, entdo vigente até o século XIX,
foi objeto de insurgéncia por parte de movimentos a ele contrrios, os quais
buscavam intervencio do Estado, para assegurar ordenamento juridico mais
equilibrado. O surgimento das massas e de uma consciéncia coletiva®, o sen-
timento de solidariedade e o cunho humanitirio determinaram a interven¢io

do Estado?'.

As constituigdes da primeira dimensio do constitucionalismo, ou seja,
no periodo posterior 2 Revolugio Francesa, refletem o liberalismo econémico
da época, na medida que ndo possuem um arcabougo de normas a disciplinar
a atuagdo econdmica do Estado, justamente porque a l6gica era a nio atuagio
do Estado na economia. Porém, ao longo do século XIX ha a exacerbagio
do capitalismo e a sua “consequente confrontagio com o operariado, dando
origem a ‘Questdo Social’, a exigir uma constitui¢io econdémica e um direito
especial da economia” pelo qual o Estado, apesar de nio se substituir ao mer-
cado, interviesse em suas disputas, “através de normas/institutos que, embora
assegurassem o direito de propriedade, a liberdade de empresa e a liberdade
de trabalho — como direitos fundamentais econémicos — nio permitisse abu-
$0 no seu exercicio”.

O desenvolvimento econémico vivenciado ao longo do século XIX,
contudo, mostrou-se limitado, tendo durado enquanto a havia demanda de
consumo apta a absorver a produgio, o que nio mais ocorreu apés 1926%.Tal
cendrio culminou com a chamada crise da superprodugio, marcada pela que-
bra da bolsa de Nova York, em 1929 (Crise de 29) e a instalagio da Grande
Depressio, tendo como conhecidas consequéncias, principalmente, a queda
da produgio industrial e dos pre¢os no mercado, as faléncias e o acentuado
desemprego?®’. O Estado vé a necessidade de ado¢do de medidas de atuagio

2Qcorre, no entanto, que o proprio século XIX foi palco de inimeras formagdes sociais que atingiam sua maturidade,
tais como o sindicalismo (incrementado pela Revolugéo Industrial), a estruturacao e fortalecimento dos partidos po-
liticos, dentre outros agrupamentos que reivindicavam espagos e direitos especificos. A emergéncia da conflitividade
social e o carater da nao neutralidade do direito, assim como a impugnagéo da separagao entre direito, sociedade
e mercado, 0s quais desencadeiam, por conseguinte, a problematizagéo da questao inerente a legitimagéao social e
moral do préprio fendmeno juridico, ‘determinardo a superacao das imagens da homogeneidade da sociedade liberal
e a perda da posigao central da lei, como forma juridica e fonte do direito, que vinha ocupando no Estado legislativo’.
Com efeito, a dissolugao da imagem homogénea do juridico serd a conseqiéncia das tensoes as que se vé submetido
0 ordenamento juridico dada a multiplicidade e heterogeneidade das pretensoes sociais que se dirigem ao mesmo (AN-
DRADE, Luiz Gustavo de. Tutela processual de direitos metaindividuais trabalhistas: fundamentos constitucionais e
reflexos na atividade empresarial. Curitiba: Jurug, 2009. p. 38)

A1SILVEIRA, Op. cit. p. 5.

22MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitu-
cional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 1406. Trecho da obra de autoria atribuida ao segundo co-autor.

ZNUNES, Antonio José Avelas. Aventuras e desventuras do Estado Social. Revista da Fundagao Brasileira de Direito
Econémico. Vol. 3. 2011. p. 149.

24CENCI, Ana Righi; BEDIN, Gabriel de Lima; FISCHER, Ricardo Santi. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, n. 4, 2011. p. 89.
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no mercado, aptas a contornar a crise. Neste contexto é que, nos EUA, ¢

aplicado o New Deal:

Por conseguinte, o plano econdmico langado na era Roosevelt, que restou conhe-
cido por New Deal, consistiu em uma solugéo reformista que tinha por objetivo
reestruturar o cendrio econémico americano, além dos evidentes reflexos em toda
a economia mundial, por meio de uma intervengao estatal promotora de medidas
de cunho social e regulatorias da economia®.

Merece destaque, ademais, que a Constituicdo de Weimar inaugurou as de-
nominadas “constituicées econdmicas”, cujo intuito era garantir a intervengao
estatal na ordem econdmica vigente. Assim, questbes elementares de politica
econdmica, que no Estado liberal estavam vinculadas a iniciativa privada, passam
a seara de decisdo do Estado. Na constituigdo econémica ha um duplo ordena-
mento: um voltado & “organizagao de categorias, que serve a representacéo dos
varios setores econdmicos no confronto no Estado, e o outro voltado a organiza-
¢ao dos mercados, com o objetivo de dominar e controlar o mercado”?.

A necessidade de intervengdo no campo econdémico, a partir, principal-
mente, da década de 30, demonstram ao Estado a necessidade de quebra da
ideologia liberal até entdo predominante, exigindo politicas normativas, de
controle, de incentivo e de prote¢do a determinados segmentos?.

Se Adam Smith revoluciona a concepg¢do econdmica, com a propo-
sicdo do liberalismo, a partir do século XVIII, o periodo pés-crise de 1929
tem em John Maynard Keynes a base da atuagio intervencionista (inter-
vencionismo econdémico). Analisando a crise de 1929, Keynes constatou
que “em momentos de crise na economia, o mercado ¢ incapaz de levar a
produgio ao ponto de pleno emprego dos fatores produtivos”. Desta forma,
“o Estado deve intervir, portanto, para aumentar o nivel da demanda agre-
gada através da administragdo de varidveis macroecondmicas, como empre-
go e investimento”?.

A substituicdo do modelo absenteista pelo intervencionismo econémico do
Estado de bem-estar social - que se inicia com a Constituicdo de Weimar de

S|dem. p. 90

%|dem. p. 86

770 dilatado grau de intervencionismo econémico e social, que a Constituicdo de 1934 adotou, repercutiu no alarga-
mento da competéncia da Unido Federal, para atender as novas dimensodes do Estado, e esse processo de dilatagdo
da competéncia federal acarretou a correspondente reducao da autonomia do Estado-membro (SCALQUETTE, Ana
Claudia Silva; SILVA, José Luiz Toro da; FAGUNDES, Tatiana Penharrubia. Representatividade dos Estados e Pacto
Federativo. Revista Direito Mackenzie, n. 1, 2002. p. 273).

%BRAZ, Marcio. Estado liberal e intervengao econémica. Departamento de Ciéncias Econdmicas da Universidade
Federal do Piaui, v.1, n. 18, novembro 2009. Teresina: UFPI, 2009. p. 13
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1919 e a Mexicana de 1917 - implicou uma relevante diminui¢do na esfera da
autonomia privada®.

Esse é o periodo em que o0s ja mencionados padroes tayloristas de organizagao
da produgdo e os padrées fordistas de gerenciamento do trabalho modificam de
odo substancial tanto a escala das empresas (permitindo-lhes fabricar grandes
quantidades de bens padronizados por baixo custo unitario) quanto a dimenséao
dos proprios mercados (exigindo uma crescente uniformizagdo de procedimen-
tos, sistemas, métodos e linguagens para avaliagao da performance técnica ou
econémica de um determinado produto ou de uma dada unidade produtiva). No
plano comercial, por exemplo, o0 advento da produgao em massa leva a padroni-
zagao dos contratos, relativiza o peso do consentimento expresso e inequivoco
dado a cada clausula apds um intrincado processo de negociagao e ainda abre
caminho para a institucionalizagdo dos standard contrac forms — 0s contratos de
adesao. Ja no plano industrial, a necessidade de se neutralizar o risco de eventu-
ais interrupgoes no fluxo da producéo requer mecanismos e procedimentos juri-
dicos dotados de flexibilidade necessaria para assegurar a adequagdo 6tima entre
fornecimento de insumos, capacidade produtiva instalada e potencial de consumo
de mercado (...)

Como ao contrario do capitalismo mercantil ou concorrencial, neste periodo
histérico 0 mercado passa a ser regulado e organizado pelo Estado interven-
cionista, de feicdes keynisianas (...) E por este motivo que, na dinamica do
capitalismo “organizado”, vao surgindo crescentes limitagoes ao poder de
contratar [justificadas] em nome das exig~encias de equidade e boa-fé e
adotadas em favor das partes consideradas vulneraveis ou hipossuficientes,
com o objetivo de coibir as desigualdades entre as partes e o abuso de poder
nos contratos de trabalho, evitar a onerosidade excessiva e o desequilibrio
nas contraprestagdes no ambito do direito do consumidor e inverter o 6nus da
prova nos contratos de adesao...*

Porém, também a doutrina keynesiana ¢ criticada. As criticas ocorrem
quando o mundo vivencia a crise econdmica da década 1970. Na tentativa
de superagio de tal crise, paises como a Inglaterra (liderada por Margaret
Tatcher) e os EUA (tendo como presidente Ronald Reagan) buscam socorro
na doutrina econoémica de Friedrich Hayek, opositor do intervencionismo.

Segundo Hayek:

A autoridade que dirigisse toda a atividade econémica controlaria nao so o as-
pecto da nossa existéncia que envolve as questdes inferiores; controlaria tam-
bém a alocagdo dos meios escassos e os fins a que seriam destinados. Quem
controla toda a atividade econdémica também controla 0s meios que deverao
servir a todos os nossos fins; decide, assim, quais deles serdo satisfeitos e

2REIS, Jane Moreira dos. Desapropriacéo e fungéo social da propriedade: um estudo sobre a natureza da desapropria-
¢do por descumprimento da fungéo social da propriedade na constituicdo de 1988. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade Catolica de Petropolis, Vol. 4, 2002. p. 149.

SFARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 204-205.
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quais ndo o serdo. (...) E a autoridade que dirigisse todo o sistema econémico
seria 0 mais poderoso monopolista que se possa conceber®'.

A Constitui¢do brasileira, em 1988, adota um modelo predominante-
mente liberal, com um intervencionismo pontual. Conforme observa Nelson
Nery Junior, “Nossa ordem constitucional ndo consagra o dirigismo econo-
mico; a intervengdo estatal na ordem econémica é permitida como excecio
para assegurar a protegdo do mercado e da livre concorréncia™. A ordem
economica na Constitui¢do de 1988 ¢, assim, um meio para a construgio do
Estado Democritico de Direito®, nao havendo, nela, um modelo econémico

acabado (definido).

Nos ultimos trinta anos, o mundo vem presenciando uma eviden-
te redugio na intervengio estatal. Em contrapartida, vem-se presenciando
atuagdes estatais regulatérias. “Postula-se que o Estado deveria nio mais
atuar como agente econémico, mas sim como arbitro das atividades priva-
das”, ensina Justen Filho. Para ele, isso “ndo significa negar a responsabili-
dade estatal na promogdo do bem-estar, mas alterar os instrumentos para
realizac¢do das tarefas”. Ou seja, “o idedrio do Estado de Bem-Estar perma-
nece vigente, integrado irreversivelmente na sociedade ocidental”. Porém,
as “novas concepgdes acentuam a impossibilidade de realizagio desses va-
lores fundamentais através da atuagio preponderantemente (sendo isolada)

dos organismos publicos™*.

Pode-se identificar duas formas de interveng¢io do Estado: a direta e a
indireta. Inicia-se a explicagdo pela indireta.

Na intervencio indireta, o Estado atua como agente regulador, nor-
matizando determinados segmentos do mercado. Tal atuagio pode ocorrer,
também, mediante o fomento, com a concessio de incentivos a determinadas
atividades.

De acordo com o art. 174, da Constitui¢io, o Estado exerce o papel de
agente normativo, regulador da atividade econémica, no exercicio das fungoes
de fiscalizagdo, incentivo e planejamento.

Especificamente sobre a atuagio regulatdria estatal na economia, Ale-

xandre Santos de Aragio esclarece que se trata de um conjunto de “medidas
legislativas, administrativas e convencionais, abstratas e concretas, pelas quais

STHAYEK, Friedrich August von. O caminho da serviddo. (Tradugéo: Anna Maria Capovilla, José italo Stelle e Liane de
Morais Ribeiro). 5 ed. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1990. p. 115

$2NERY JUNIOR, Op. cit. p. 892.
®GERAU, Op. cit. p. 313-315.
#JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agencias reguladoras independentes. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 23.
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o Estado, de maneira restritiva da liberdade privada ou meramente indutiva,
determina, controla ou influencia o comportamento dos agentes econémi-
cos”, sendo que, por meio de tal atuagdo, acaba “evitando que [os particulares]
lesem os interesses sociais definidos no marco da Constitui¢io, orientando-os

em dire¢des socialmente desejaveis™.

Neste contexto se inserem as agéncias reguladoras. Regular significa
“organizar determinado setor afeto a agéncia, bem como controlar as enti-
dades que atuam nesse setor”. Sdo exemplos de agéncias reguladoras: ANS
(Agéncia Nacional de Saide Suplementar), ANATEL (Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes), ANAC (Agéncia Nacional de Aviagio Civil) etc. Tais
agéncias regulam a atuagdo de concessiondrias de servi¢o publico e de em-
presas que exploram bens publicos, regulando suas atividades; estabelecem,
ainda, as regras para o exercicio do poder de policia®” administrativo, tais
como aquelas relacionadas a fiscalizagio e repressao.

Ja em relagdo ao fomento, Luciano Reis explica que “o enaltecimento
a atividade administrativa de fomento tem aparecido como um dos aspectos
mais comentados da reforma estatal das Gltimas décadas”. Explica, o autor,
que se trata de figura tipica do “Estado subsididrio”, havendo, ai, atuagdo do
Estado “ajudando, estimulando, criando condigdes a fim de que os virios gru-
pos de interesses busquem os seus préprios objetivos conciliados com o inte-

resse publico™®.

Moreira Neto, citado por Chalusnhak, explica que:

Ea fungdo administrativa através da qual o Estado ou seus delegados es-
timulam ou incentivam, direta, imediata e concretamente, a iniciativa dos
administrados ou de outras entidades, publicas e privadas, para que estas
desempenhem ou estimulem, por seu turno, as atividades que a lei haja con-
siderado de interesse puablico para o desenvolvimento integral e harmonioso
da sociedade®.

%ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolugao do direito administrativo econdmico. 3 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2013. p. 37

%D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 468.

%70 art. 78, do Cadigo Tributério, estabelece um conceito de poder de policia: Considera-se poder de policia atividade
da administracdo publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou
abstencao de fato, em razéo de interesse pablico concernente & seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disci-
plina da producédo e do mercado, ao exercicio de atividades economicas dependentes de concessao ou autorizagéo do
Poder Publico, a tranqiiilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivo.

®REIS, Luciano Elias. Convénio Administrativo: um instrumento eficiente para o fomento e desenvolvimento do Es-
tado. Curitiba: Jurua, 2013. p. 243

¥MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2002 apud CHA-
LUSNHAK; Ana Luiza. 0 fomento como forma de instrumento concretizador do direito fundamental ao desenvolvi-
mento nacional sustentavel. Ambito Juridico, 2011.
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De fato, a intervencio indireta caracteriza atuagio adequada ao mo-
delo de reforma administrativa introduzido a partir do final da década de 90,
no Brasil. Na redugio do aparelhamento estatal, com a outorga de servigos
publicos a iniciativa privada, bem se inserem institutos juridicos que tém por
fim propiciar uma atuagdo estatal de incentivo a atividades particulares que
detenham relevincia publica (interesse publico), o que se dd por meio do
fomento, agindo, o Estado, em relagdo aos servigos piblicos concedidos, com
a prerrogativa de regular a agdo empresarial em tais setores, fiscalizando e pu-
nindo eventuais abusos, protegendo, assim, consumidor e usudrio dos servigos
(atividade regulatéria).

Especificamente em relagio a regulagio de determinado setor da eco-
nomia, Figueiredo explica que tal intervencio deve ocorrer, também, apenas
se existir uma das chamadas falhas de mercado, assim compreendidas as situ-
acoes de anormalidade de efeito danoso ao processo competitivo da econo-
mia ou ao bem estar da populagio®. Diz que tais deficiéncias podem ocorrer
das seguintes maneiras: deficiéncia na concorréncia (quando, por exemplo,
comercializagio e produgio restringem-se a um Gnico ou um pequeno grupo
de agentes econdmicos que ditam precos e condi¢des de oferta de bens e
servicos, em prejuizo do consumidor); deficiéncia na distribui¢do de bens
(quando o mercado nio consegue permitir que a coletividade tenha acesso
a bens essenciais); externalidades (como por exemplo, a polui¢io que afeta a
qualidade de bem, produto ou servigo); assimetria informativa (deficiéncia de
informagdes acerca de determinado bem ou servico, o que coloca, por exem-
plo, o consumidor em condi¢des de hipossuficiéncia em relagio ao agente
econdmico); e desequilibrio de mercado (poderio de determinado mercado
e seus reflexos sociais positivos, como geragido de empregos, estipulagio de
precos de bens e servigos, o que justifica a atuagio estatal).

De qualquer forma, pertinente recordar que o Estado (em regra), nio
interferird na economia, somente o fazendo quando tal se mostre necessario
para garantir a observincia dos principios constitucionais a seguir estudados.

Na interven¢do direta, o Estado atua na ordem econémica exercen-
do ele, diretamente, uma atividade econémica, concorrendo com os agentes
econdmicos do setor privado ou exercendo atividade econdomica em regime
de monopdlio*. E o Estado empresério que se lanca no mercado para exer-
cer, ele mesmo, uma atividade econdmica e, assim, interferir, diretamente na
economia. Trata-se de uma forma de atuagio excepcional, haja vista que, pela

“FIGUEIREDO, Op. cit. p. 129-130.
“GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicao de 1988. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 122.
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hermenéutica do art. 173, da Constitui¢do, em regra, ¢ vedada ao Estado a
exploragio de atividade econoémica.

Eros Roberto Grau denomina a intervenc¢do direta sob a forma de
monopdlio de intervengdo por absor¢do. Ou seja, o Estado assume integral-
mente o controle dos meios de produgio em determinado setor da atividade
econdmica em sentido estrito, dominando determinado produto ou servi-
¢o. Segundo o STE, “o conceito de monopdélio pressupde apenas um agente
apto a desenvolver as atividades econdmicas a ele correspondentes™?. Como
exemplo de atuagdo em regime de monopdlio, cita-se a atividade postal per-
petrada pelos Correios®. Tais atividades monopolizadas, por outro lado, ndo
se confundem com servigos publicos; correspondem a atividades econémicas,
subtraidas do 4mbito da livre iniciativa*.

Além do regime de monopdlio, a intervengio direta do Estado no do-
minio econdmico opera-se também sob o regime de concorréncia com os
demais agentes econdémicos privados. Neste caso, hd uma intervengio por
participagio, pela qual haverd atuagio estatal em regime de concorréncia com
empresas privadas que atuam no mesmo setor. O Estado cria uma empresa
estatal para tanto (empresa publica ou sociedade de economia mista).

Bom exemplo desta forma de interveng¢do sdo os bancos publicos —
caso da Caixa Econémica Federal (empresa publica) e do Banco do Brasil
S.A. (sociedade de economia mista): disponibilizando crédito a uma taxa de
juros determinada, porém inferior a taxa de juros praticada no mercado, tais
bancos for¢am, por meio da concorréncia, que bancos privados pratiquem
juros menores, se com os estatais quiserem concorrer; desta forma, o Estado
interfere diretamente na economia:

(...) empresas de controle governamental, sejam elas empresas publicas ou
sociedades de economia mista, sdo singulares pois nao necessariamente ob-
jetivam a maximizacao de lucros, podendo ser utilizadas como efetivos instru-
mentos de promogao de politicas publicas. Fica assim assegurado ao Estado
brasileiro poderoso instrumento ndo-convencional de intervencao direta no
mercado de crédito via a fixagao direta das taxas de juros cobradas por algu-

“BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 2.373/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 16.03.2005.

“No que diz respeito a questdo do petréleo e da Petrobras, o STF, na ADI 2.373/DF, de Relatoria de Eros Roberto
Grau, conclui que “Eros Grau afirma, em seu voto, que “ndo é adversa a Constituicao a existéncia ou desenvolvimento
de uma atividade econémica sem que a propriedade do bem empregado no processo produtivo ou comercial seja
concomitantemente detida pelo agente daquela atividade [...]. Dizendo-o de outro modo: o conceito de atividade eco-
ndmica (enquanto atividade empresarial) prescinde da propriedade dos bens de producéo”. No entender do Ministro,
a propriedade do resultado da lavra das jazidas de petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos pode
ser atribuida a terceiros pela Unido, sem que isso caracterize ofensa a Constituicdo, na medida que o monopdlio é da
atividade; ndo da propriedade.

“BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 595.
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mas instituicoes, em contrapartida a mais usual intervengao indireta feita por
meio da atuagdo horizontal dos Bancos Centrais (igualmente disponivel ao
governo brasileiro)*.

Pertinente recordar que o Estado, quando atua como empresario, sub-
mete-se ao regime juridico das empresas privadas. Segundo o art. 173, § 1°,in-
ciso II, a lei disciplinard o estatuto juridico das empresas estatais, dispondo so-
bre a sujei¢do destas ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios*.

Neste contexto, passa-se a andlise da fungdo social da empresa, aplica-
da ao Estado empresario.

4.FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA ESTATAL

A iniciativa empresarial do Estado ocorre, como visto, com toque de
excepcionalidade e, tal atributo decorre da prépria limitagdo a intervengio
estatal na economia, preservando os agentes econoémicos privados, estabele-
cendo harmonia e coeréncia com a opgio efetuada pelo legislador constituin-
te em favor da propriedade privada dos meios de produgio, esséncia de um
sistema liberal e capitalista.

Por isso, quando o texto constitucional afirma que a atuagio do Estado
empresdrio ocorrerd por questoes referentes a imperativos de seguranca nacional
ou do relevante interesse coletivo a ser atendido pelo empreendimento estatal, ai
residird a fungio social da atuagio da empresa estatal (art. 173, da Constitui¢io).

A delimitagio dos conceitos juridicos abertos esculpidos no art. 173,
da Constitui¢io, ocorrerd por meio da lei que autorizar a criagio da empresa
estatal. Isso porque, segundo a Constituigdo, a criagio das empresas estatais
ocorre por autorizagio legal: “somente por lei especifica podera ser criada
autarquia e autorizada a institui¢do de empresa publica, de sociedade de eco-

L ANCIERI, Filippo Maria. Leviata S.A.? A Concorréncia no setor bancario brasileiro. Dissertacao de Mestrado em Eco-
nomia. Sao Paulo: INSPER Instituto de Ensino e Pesquisa, 2014. p. 11. Na obra, o autor ressalva a existéncia de literatura
segundo a qual “muitos bancos estatais sao vistos como mais um instrumento do jogo politico & disposicao daqueles no
poder. Sob esta otica, estes bancos séo utilizados pelos governos primordialmente como instrumento para corrupcao,
troca de favores via financiamento de projetos de aliados, cabide de empregos para correligionarios entre outros”.

“Dai o porqué, por exemplo, de tais empresas nao pagarem suas condenacdes judiciais por meio de Precatorios; dai
arazao de seus empregados (apesar de submeterem-se a concurso para ingresso em tais empresas estatais) sujeita-
rem-se ao regime contratual celetista e ao regime geral de previdéncia (mesmos regimes aplicados aos empregados
da iniciativa privada) e nao possuirem a estabilidade que possuem os servidores publicos efetivos estatutarios (art.
41, da Constituicao e Sumula 390, II, do TST). Nao possuem o bonus, mas se sujeitam aos mesmos 6nus (precisam
contratar por meio de licitagao, seus agentes sujeitam-se a lei de improbidade administrativa etc).
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nomia mista e de fundagio, cabendo a lei complementar, neste dltimo caso,
definir as dreas de sua atua¢io” (art. 37, XIX, da Constitui¢do).

Assim, é pertinente observar que o Estado, quando exerce atividade
econdmica, nio o faz com o propésito primeiro de auferir lucro, em que pese
tal corresponda a uma consequéncia aceitivel e desejivel. O objetivo primeiro
do exercicio de atividade empresarial pelo Estado deve ser a concretizagio do
interesse publico, nio se perdendo de vista que o Poder Publico, ao se langar
no mercado, vale-se de privilégios decorrentes da prépria condigio de Estado,
que o coloca em condigio de superioridade em relagdo aos demais agentes da
iniciativa privada. Dai o porqué de se aplicar a ele, entéo, o regime de direito
privado, tipico da iniciativa privada, com o fim de reduzir tal superioridade.
Em que pese tal equiparagio, a Lei de Recuperagio Judicial e de Faléncia
(Lei 11.101, de 9.2.2005) prevé, em seu art. 2°, inciso I, a sua inaplicabilidade
a empresa publica e a sociedade de economia mista.

De qualquer forma, a atuagio do Estado se dd na condigdo de empre-
sdrio, ja que, por forca de lei, o que caracteriza a sociedade de economia mista
e a empresa publica, como integrantes da Administragio Indireta, é o fato de
que uma pessoa juridica de direito publico, da Administragdo Direta, deterd a
maior parte das a¢des com direito a voto, ou seja, deterd o controle aciondrio
com direito a voto na empresa. Veja-se, por exemplo, que assim entende a Lei
de Responsabilidade Fiscal, em seu art. 2°, incisos II: “empresa controlada:
sociedade cuja maioria do capital social com direito a voto pertenca, direta ou
indiretamente, a ente da Federagdo”.

Como empresirio, o Estado deve conduzir as atividades da empresa
estatal de modo a propiciar o desenvolvimento da sociedade.

Se o objetivo principal nio é o lucro, ainda que a atividade ganhe rou-
pagem empresarial, equiparando-se aos demais empreendimentos privados,
¢ certo que com maior eficicia poderd o Estado empresario dispor dos meios
empresariais a seu dispor para consecucio do objetivo primeiro, que é o atin-
gimento do interesse publico.

Contudo, deve-se recordar que em uma concepgio de Estado Ge-
rencial, decorrente da Reforma Administrativa instituida pela EC 19/1998,
operou-se a “descentralizacdo das atividades estatais para a iniciativa privada’
e, assim, “o Estado passou de executor e protetor das garantias e principios
constitucionais para fiscalizador e interventor das atividades empresariais”,

como ensina Zanzanelli*.

4TZANZANELLI, Nelson Freitas. Funcao Social da Empresa. Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades
e Direito, v. 6, n. 6, 2009. p. 175.

LUIZ GUSTAVO DE ANDRADE 205



Portanto, a prépria atividade de descentralizagio estatal, com a criagio
de empresas estatais para execugio de parcela de suas competéncias merece
reflexdo nos dias de hoje, ja que as atividades estatais secunddrias, ainda que
decorrentes de obrigagdo constitucional (cultura, esportes etc), mas que nio
se inserem no nucleo essencial de atuagio estatal (saude, educagio e seguran-
¢a) merecem execugio sob o regime juridico de direito publico, colocando-se
em cheque a prépria perpetuagio ou ampliagdo de agbes empresariais por
parte do Estado.

Neste contexto, Luciano Reis pontua que “em tempos de mudangas
(...) ndo se pode deixar de aprofundar os estudos e debates sobre a atividade
administrativa de fomento”. Explica que “o fomento nio tem um cardter pu-
ramente econdmico e nem visa somente incentivar atividades em que a ini-
ciativa privada estd carente”, sendo tal atividade mais ampla, “alcancando em
diversos objetivos um cariter essencialmente social”. Contudo, seu uso nio
pode se dar com o fim de que a Administragdo Publica venha a “se esquivar

das suas missoes legais™®.

Voltando & descentraliza¢io perpetrada pela Administra¢io Direta em
favor de empresa estatal da Indireta, deve-se ter em mente que quando o Es-
tado transfere suas competéncias uma empresa estatal, deve fazé-lo refletindo
adequadamente quanto ao nimero ideal de empresas estatais, considerando
as ja existentes, considerando as dreas para sua atuagio e a medida adequada
de intervencio do Estado na sua gestio. Ndo deve haver excessiva discricio-
nariedade no uso das empresas estatais para a realizagdo de objetivos politicos
ou para execu¢do de atividades estatais tipicas, como aquelas afetas a saide
e 4 educagdo. Somente a partir da reflexdo quanto a tais aspectos poder-se-
-4 concretizar o principio da fungio social da empresa estatal, utilizando-se
destas figuras juridicas para o efetivo desenvolvimento da sociedade.

5. DISCIPLINA DA FUNCAO SOCIAL NA LEI 13.303/2016

A Lei 13.303/2016, em atengdo ao que estabelece o art. 173, pari-
grafo 1°, da Constitui¢do, instituiu o estatuto juridico das empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista. Referida lei prevé que a criagio de
empresa publica ou de sociedade de economia mista dependerd de prévia

“REIS, Luciano Elias. Gonvénio Administrativo: um instrumento eficiente para o fomento e desenvolvimento do Esta-
do. Curitiba: Jurug, 2013. P 249-251.
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autorizagio legal que indique, de forma clara, relevante interesse coletivo
ou imperativo de seguranga nacional, nos termos do caput do art. 173 da
Constituicio.

O interesse publico por tris da empresa publica e da sociedade de
economia mista, respeitadas as razdes que motivaram a autorizagio legis-
lativa, manifesta-se por meio do alinhamento entre seus objetivos e aque-
les de politicas publicas, na forma explicitada em documento denominado
“carta anual”. A prépria lei definiu “Carta Anual” no seu art. 8°, inciso I,
como sendo o documento que contera explicitagdo dos compromissos de
consecucdo de objetivos de politicas publicas pela empresa publica, pela
sociedade de economia mista e por suas subsididrias, em atendimento ao
interesse coletivo ou ao imperativo de seguranga nacional que justificou a
autorizagdo para suas respectivas criagdes, com defini¢do clara dos recur-
sos a serem empregados para esse fim, bem como dos impactos econémi-
co-financeiros da consecugio desses objetivos, mensurdveis por meio de
indicadores objetivos.

O Capitulo III da lei 13.303/2016 foi destinado especificamente ao
tema da “Fungdo Social” da empresa estatal. Ao delimitar o alcance da con-
cep¢io de fungio social, o legislador previu que a realiza¢do do interesse co-
letivo deverd ser orientada para o alcance do bem-estar econdémico e para a
alocagio socialmente eficiente dos recursos geridos pela empresa publica e
pela sociedade de economia mista. Para tanto, o pardgrafo 1°,do art. 27 da lei,
estabeleceu dois objetivos:

| - ampliagdo economicamente sustentada do acesso de consumidores aos pro-
dutos 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.

O Decreto 8.945/2016, na mesma linha, ao regulamentar a lei em
questdo, previu, ainda, que a empresa estatal deverd adotar priticas de sus-
tentabilidade ambiental e de responsabilidade social corporativa compativeis
com o mercado em que atua.

E evidente, ainda, em diversas passagens da lei, a preocupagio com
praticas de boa gestio, transparéncia e controle. Certamente, tais previ-
soes, mais do que atender a légica da fungio social da empresa estatal,
guardam relagdo com os recentes escindalos envolvendo corrup¢io na
maior empresa estatal brasileira, a Petrobrds. Em comentirio sobre a lei
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em questdo, quando ainda tramitava no Congresso Nacional, Sergio La-
zzarini propds a seguinte critica:

Chega a ser 6bvio que a estatal tem de seguir o melhor interesse do Estado, e
nao de um governo em particular. Ha, nesse sentido, uma proposta de obrigar
as estatais a deixarem mais claro no seu estatuto qual é o seu objetivo social. A
principio, para evitar que governos voluntaristas inventem novos direcionamentos
a0 seu bel-prazer, as estatais ndo deveriam se desviar dos objetivos sociais que
nortearam sua criagéo. Além disso, propde a lei, desvios que impliqguem custos
financeiros a estatal deverdo ser ressarcidos pelo governo. Nesta parte do texto,
sera preciso muito mais detalhamento e precisdo sobre como e em quais condi-
¢Oes haverd esse ressarcimento.

Com certeza, a nova legislagio preenche lacunas pontuais, evitando
algumas discussdes quanto ao regramento das estatais, permitindo maior
transparéncia. Contudo, ¢ fato que muitos temas polémicos envolvendo,
principalmente, empresas estatais prestadores de servigos puiblicos deixaram
de ser abordados, perdendo-se grande oportunidade de pacificar discussoes
que até hoje atormentam juristas e dividem jurisprudéncia. Poder-se-ia citar,
rapidamente, questdes como a necessidade de motivagio (e de eventual pro-
cesso administrativo com contraditério) para o ato de dispensa de empregado
publico de empresa estatal, a aplicagio da imunidade reciproca a empresas
estatais que exercem atividade econémica e o pagamento das condenagdes
judiciais por meio de precatério aquelas que exercem atividades exclusivas
(caso dos Correios) ou tipicamente estatais.

De qualquer forma, espera-se que os mecanismos de compliance insti-
tuidos pela lei permitam melhor identificagdo dos riscos e maior eficicia nos
sistemas de controles, bem como o monitoramento da observancia, por parte
dos empregados e colaboradores das empresas estatais, dos procedimentos
legais, evitando-se problemas como os observados e investigados pela ope-
ragio lava-jato.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente trabalho foi possivel concluir que, implicito na or-
dem constitucional brasileira, o principio da fun¢io social da empresa corres-

“LAZZARINI, Sergio. Lei das Estatais: resolvera o problema? Jornal o Estado de S&o Paulo. Caderno Economia.
Edicdo de 29/fev/2016.
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ponde a um dever do empresirio de gerir seu empreendimento, de modo a
contribuir para o desenvolvimento da sociedade.

Observou-se existir duas formas de se interpretar o principio da
fungdo social aplicado a atividade empresarial: uma, de viés negativo, se-
gundo a qual a empresa nio possui obrigacdes para além do mero cum-
primento da lei, sendo certo que a mera existéncia da empresa, cumprindo
suas obrigacdes legais, por si s6 jd contribui para o desenvolvimento social;
e outra, de vertente positiva, que analisa a fun¢io social da empresa como
um principio que exige do empresirio mais do que a simples observancia da
lei, devendo adotar medidas concretas que efetivamente contribuam para o
desenvolvimento social, tais como assistencialismo, patrocinio de eventos
culturais e esportivos, por exemplo, e protegio e inclusio dos trabalhadores
na gestdo da empresa. Nenhumas delas é imune as criticas que giram em
torno do principio. O trabalho pontou que em um sistema liberal capita-
lista, o empresirio exerce as atividades empresariais com intuito de obter
lucro, sendo este seu objetivo. A atuagio do empresirio nio ¢ voltada para
o desenvolvimento social, em que pese este possa decorrer, reflexamente, da
existéncia da empresa e que seria até certo ponto ingenuidade acreditar que
o empresdrio se lance no mercado com propésito diverso daquele inerente a
um sistema capitalista, qual seja, o de produzir menos (e empregar menos)
para ganhar mais. Em sendo assim, ndo haveria fungio social da empresa,
nem sob um viés positivo (porque utépico), nem sob um viés negativo, ji
que este consiste no mero cumprimento da lei, objetivo jd satisfeito pelo
principio da legalidade, sendo in6cuo defender a existéncia de outro prin-
cipio, ja que a legalidade, por si s6, cumpre o papel de impor ao empresirio
certas obrigagoes.

Observou-se a necessidade de cautela na aproximagio do principio
de uma concepgio de Welfare State, como base justificadora da existéncia da
funcio social da empresa ji que tal principio pode estar mais préximo de
uma concep¢io de Estado Minimo, pelo qual o Estado reduz seu campo de
atuagdo e transfere a iniciativa privada obrigagbes que sdo dele, Estado, por
for¢a constitucional.

No ambito da utilizagdo da atividade empresarial como meio de in-
tervenc¢do do Estado na economia, o trabalho concluiu que a agdo do Estado
Empresario estd envolta a uma concepgio de intervengio voltada ao aumento
do nivel da demanda agregada através da administragio de varidveis macroe-
condmicas, como emprego € investimento.

De qualquer forma, pertinente recordar que o Estado (em regra),
nio interferird na economia, somente o fazendo quando tal se mostre
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necessario para garantir a observincia dos principios constitucionais da
ordem econdmica.

Quando o faz por meio das empresas estatais, deverd observar o
principio da fung¢io social da empresa. Positivado pelo legislador infra-
constitucional por meio da Lei 13.303/2016, a fungéo social da empresa
ganhou definicéo, a partir da premissa de que as empresas estatais de-
vem atuar de modo a garantir os imperativos de seguran¢a nacional ou o
relevante interesse coletivo que justificaram sua criagdo. A delimitagio
de tais conceitos abertos devera constar da lei que autorizar a criagdo da
empresa estatal.

Concluiu-se, por fim, que o legislador infraconstitucional exigiu do
Estado que atente para o bem-estar econémico e para a alocagio socialmente
eficiente dos recursos geridos pelas empresas estatais, como formas de con-
cretizagdo da fungdo social da empresa estatal.
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A Lein° 13.303, de 30 de junho de 2016, veio atender antigos anseios
das empresas estatais que exercem atividade econdmica, as quais, exatamente
por participarem necessariamente de uma disputa no mercado em que se in-
serem, precisam dispor de meios hébeis e eficientes, dispostos em normativo
legal, para que possam exercer, de modo eficaz, as atividades que lhes sdo
inerentes. Sem qualquer duvida, a obediéncia a regras rigidas e burocratizadas
como as da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, prejudicava essas empresas
na tarefa maior que lhes compete.

A Segio III do Capitulo I da norma citada é dedicada as regras especi-
ficas para contratagio e execugio de obras e servigos de engenharia no ambito
das estatais. Ao lado do Direito, a ciéncia da Engenharia representa uma
das mais antigas atividades do homem, estando sua utiliza¢do devidamente
regulamentada?®. Contratagio e execugio de obras de engenharia representa,
sempre, investimento de valores elevados e com enorme grau de risco de in-
sucesso, merecendo, dessa maneira, uma atengio especial ndo s6 da legisla¢io
geral sobre licitagbes e contratos, como também, agora, da legislacdo especi-
fica das empresas estatais.

O art. 42 da Lei estabelece os regimes que poderdo ser utilizados na
execugdo das obras. No presente artigo, estamos analisando esses regimes e
suas implicagoes juridicas e técnicas na execugdo dos contratos.

Sdo seis os regimes admitidos na norma legal. Destes, quatro ji cons-
tam da Lei n® 8.666/1993, um consta da Lei n® 12.462, de 5 de agosto de
2011, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratagdes Pablicas — RDC
e um constitui absoluta novidade no ordenamento juridico. Este, a contrata-
¢do semi-integrada, estd previsto, também, no Projeto de Lei n° 6814/2017,
ora em tramita¢do na Cimara Federal, que moderniza a atualmente vigente
Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Sdo os seguintes os regimes
disponibilizados para as estatais:

- empreitada por prego global
- empreitada por prego unitario
- empreitada integral

- tarefa

- contratacéo integrada

- contratagéo semi-integrada

De todos eles, o mais simples ¢, indubitavelmente, a tarefa. Trata-

2Estamos falando especificamente da Lei n® 5.194, de 24 de dezembro de 1966, e das normas regulamentadoras do
CONFEA - Conselho Federal de Engenharia e Agronomia.

214 Analise juridica e técnica da contratacao e execucao de obras de engenharia nas estatais



-se de regime destinado a execu¢ido de pequenos servicos, e nao de obras
de engenharia. A Lei define a tarefa como sendo o regime a ser adota-
do na contratagio de profissionais auténomos ou de pequenas empresas
para realizagdo de servigos técnicos comuns, de curta duragio (art. 43,
inc. III). Sdo pequenos reparos prediais ou em equipamentos, cuja reali-
zagdo envolva conhecimentos técnicos de engenharia. O conserto de uma
bomba d’dgua, a substitui¢do do vedante de uma torneira, a recolocagio
de uma placa de revestimento de piso ou parede, sio bons exemplos de
servigos a serem contratados por tarefa. Neste, a estatal contrata a mio de
obra, podendo, em alguns casos, incluir o material necessério, quando este
¢ de pequeno valor.

Os cinco outros regimes previstos legalmente merecem uma andlise
mais detida e aprofundada, considerando que cada um deles possui suas es-
pecificidades, devendo ser utilizado no momento certo e no tipo adequado de
contratagio. Comecemos pela empreitada por prego global.

A Lei n° 13.303/2016 define esse regime como sendo o que deve ser
utilizado quando houver possibilidade de definigdo prévia, no projeto basico,
com boa margem de precisio, dos servi¢os a serem executados e respectivos
quantitativos (art. 43, inc. II). E preciso lembrar, inicialmente, que, embora
a engenharia seja uma ciéncia exata, os projetos que envolvem a execugio
de uma obra de engenharia nio sio necessariamente precisos. Ndo estamos
falando de imprecisdo decorrente de falha ou omissdo; trata-se de imprecisio
inerente as caracteristicas de alguns tipos de obras e servigos.

Obra de engenharia ¢ um conjunto harmoénico de servigos, que se
completam e integram de tal maneira que acabam por constituir um sis-
tema perfeitamente utilizdvel pelo homem para atender suas necessida-
des. Segundo o IBRAOP - Instituto Brasileiro de Auditoria de Obras
Publicas, em sua Orientagdo Técnica n° 2, de 2009, “Obra de engenharia
¢ a agdo de construir, reformar, fabricar, recuperar ou ampliar um bem, na
qual seja necessdria a utilizagdo de conhecimentos técnicos especificos en-
volvendo a participagdo de profissionais habilitados conforme o disposto
na Lei Federal n° 5.194/66”.

Por sua vez, no Acérdio n° 2.470/2013-Plendrio, o Tribunal de Contas
da Unido - TCU define: “1. Obra de engenharia ¢ a alteracio do ambiente
pelo homem, sendo irrelevante, para sua caracterizagio, as técnicas construti-
vas utilizadas ou os materiais empregados”.

Para execugido de uma obra de engenharia, é indispensavel dispormos

S0T-IBR 002/2009. Disponivel em < http://www.ibraop.org.br >
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de um projeto. De acordo com a Decisdo Normativa n° 106%, de 17 de abril
de 2015, do CONFEA - Conselho Federal de Engenharia e Agronomia,
o termo Projeto significa o somatério do conjunto de todos os elementos
conceituais, técnicos, executivos e operacionais abrangidos pelas dreas de
atuagdo, pelas atividades e pelas atribui¢bes profissionais da engenharia e
da agronomia. O termo Projeto engloba, no caso concreto, o projeto basico
€ o projeto executivo.

A OT n° 1, de 2006, do IBRAOP, define projeto basico como sen-
do “o conjunto de desenhos, memoriais descritivos, especificagdes técni-
cas, or¢amento, cronograma e demais elementos técnicos necessdrios e
suficientes 4 precisa caracterizagdo da obra a ser executado, atendendo as
Normas Técnicas e a legislagdo vigente, elaborado com base em estudos
anteriores que assegurem a viabilidade e o adequado tratamento ambiental
do empreendimento.”™ A Lei n° 8.666/1993, em seu art. 6°, inc. IX, igual-
mente traz uma conceitua¢io detalhada do que é projeto basico. Tudo em
consondncia com as disposi¢des da Resolugdo n°® 331, de 10 de dezembro
de 1991, do CONFEA, que conceitua projeto bédsico para os fins e efeitos

das atividades na drea de engenharia.®

Em tese, o projeto bdsico permite ao profissional da drea o prévio co-
nhecimento, com boa margem de precisdo, da obra que serd executada, com
o consequente levantamento de todos os servigos que constituirdo a mesma e
os respectivos quantitativos. Se adicionarmos a tudo isso os correspondentes
precos unitdrios, teremos a planilha de quantitativos e precos que constituem
o or¢amento da obra.

Ocorre que, muitas e muitas vezes, hd deficiéncias na elaboragio do
projeto bésico. Ora ele contém todos os elementos necessirios, mas os mes-
mos estdo imprecisos e/ou mal elaborados; ora ele estd incompleto, sem conter
todos os elementos necessdrios e suficientes para o adequado conhecimento
daquilo que vai ser realizado. Infelizmente, nio ¢ dificil concluir que a grande
maioria dos projetos basicos elaborados para as obras publicas, e até mesmo
para as obras realizadas pelas estatais, até este momento, nio apresentam o
grau adequado de informagoes.

Sobre o tema, tem se manifestado com muita frequéncia o TCU. Vale a

pena destacar trecho de manifestagdo constante do Voto prolatado no Acér-
ddo n° 1.983/2008-Plenirio, verbis: “3. Observo que o ponto central destes

“Disponivel em < http://confea.org.br >
°0T-IBR 001/2006. Disponivel em < http://www.ibraop.org.br >
SDisponivel em < http://www.confea.org.br >
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autos se refere a matéria com que o Tribunal tem se deparado repetidas vezes
e que, infelizmente, ndo tem merecido a devida atengdo dos responsiveis pe-
las obras publicas: a elaboragdo de um projeto basico de qualidade e preciso
o suficiente para o adequado desenvolvimento técnico e financeiro do em-
preendimento. Projeto bésico deficiente é férmula infalivel para a colheita
de toda a sorte de problemas na condug¢io da obra. 4. Entendo que é pra-
ticamente impossivel deixar de ocorrer adequagdes, adaptagées e corregdes
quando da realiza¢do do projeto executivo e mesmo na execugio das obras.
Mas estas devem se manter em limites razodveis, gerando as consequéncias
naturais de um projeto que tem por objetivo apenas tragar as linhas gerais do
empreendimento.”

Da manifestagio do D. Procurador-Geral do Ministério Publico
junto ao T'CU, exarada no Acérdio n° 1.388/2016-Plenirio, destacamos o
seguintes trecho:

“30. Infelizmente, acredito ter havido um desvirtuamento da ideia original do
legislador. Certamente, a redacéo da Lei procurou bem caracterizar no mundo
juridico os aspectos minimos que um projeto deve apresentar para possibilitar
a boa execugéo de uma obra. Dito de outra forma, buscou-se trasladar para
0 universo legal o que a engenharia ja consagrara: uma obra necessita de
projeto, suficientemente detalhado para bem caracteriza-la, proporcionando
que seja executada com qualidade satisfatoria, a um preco justo e dentro de
prazo compativel.

31. No entanto, por motivos diversos, cuja discussdo foge ao escopo des-
te parecer, 0 conceito de projeto basico restou banalizado. O termo basico,
cuja acepcdo legal, no meu entender, seria a de instrumento de alicerce,
essencial, basilar para o certame licitatorio, degenerou para a conotagao
de algo simples, singelo, modesto. E, dessa forma, em muitas ocasioes
revelou-se inapto a cumprir sua destinagao legal. E, o que é pior, inca-
paz de cumprir com seu objetivo técnico. Como consequéncia, tornou-se
causa para a perpetragao de diversas irregularidades, redundando em res-
ponsabilizacéo de servidores, gestores e empresas, prejuizos aos cofres
publicos e a sociedade.”

De acordo com a Orientagio Técnica n° 4, de 2012, do IBRAOP,
quando elaboramos o orgamento de uma obra a partir do projeto bdsico
adequado, que cumpra todas as disposi¢des normativas, trabalhamos
dentro de uma faixa de precisdo de + ou — 10%. Ou seja, precisio ab-
soluta nio existe; mas, a faixa de precisido ¢ estreita, permitindo atin-
gir valores muito préximos daqueles que serdo efetivamente realizados
quando da execugio.”

"0T-IBR 004/2012. Disponivel em < http://www.ibraop.org.br >
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No caso do regime de empreitada por preco global, estamos traba-
lhando com tipos de obras que permitem a preparagio de um projeto bésico
com boa margem de precisdo, em fung¢io do conhecimento prévio de todas as
condicionantes que envolvem aquela execugio. E dessa forma que determina

a Lei n° 8.666/1993, em seu art. 47:

Art. 47. Nas licitagOes para a execugao de obras e servigos, quando for adotada a
modalidade de execugdo de empreitada por preco global, a Administragdo devera
fornecer obrigatoriamente, junto com o edital, todos os elementos e informagoes
necessarios para que os licitantes possam elaborar suas propostas de precos
com total e completo conhecimento do objeto da licitagdo.

Assim, o orcamento elaborado pela estatal e o or¢amento elaborado
por cada um dos licitantes, ambos tendo por base o projeto basico, encon-
trardo um valor global que deve ser considerado como certo, isto ¢, deve ser
considerado como o valor final da obra, quando de sua execugio.

O valor or¢ado serd o valor final se a execugio da obra ndo implicar em
altera¢des no projeto bdsico considerado na licitagdo. Assim, se a execugio
corresponder exatamente ao que consta desse projeto, o valor final da obra
serd exatamente igual aquele contratado. Isso implica em duas responsabi-
lidades fundamentais a serem consideradas precisamente quando adotado o
regime de empreitada por prego global:

1) de um lado, a estatal promotora do certame licitatorio obriga-se a disponibili-
zar aos interessados um projeto basico completo, perfeito e acabado, de acordo
com a definicao constante da Decisao Normativa n® 106, de 2015, do CONFEA.
Estarao presentes todos os projetos de engenharia e arquitetura, acompanhados
do memorial descritivo, das especificages técnicas, do caderno de encargos, do
orgamento em planilha de quantitativos e pregos, com as respectivas composigoes

de custos unitarios, e do cronograma fisico-financeiro;

2) de outro lado, o licitante obriga-se a revisar toda a documentagao que Ihe foi
apresentada pela estatal licitadora como parte integrante do instrumento convo-
catorio, acima destacada. E a impugnar o respectivo edital sempre que constatar
a existéncia de falhas, erros ou omissdes que possam comprometer o nivel de
precisao do orgamento. Se ndo o fizer, assume a responsabilidade pelas diver-
géncias que deveriam ter sido constatadas, arcando, desse modo, com o 6nus
financeiro dai advindo.

O ji citado Acérdio n° 1.977/2013-Plendrio, do TCU, destaca que:

“12. 0 artigo 47 da Lei 8.666/1993 exige que, nas contratagdes por prego
global, a Administracéo disponibilize, junto com o edital, todos os elementos e
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informag0es necessarios para que os licitantes possam elaborar suas propos-
tas de precos com total e completo conhecimento do objeto licitado. Em ou-
tras palavras, deve haver projeto basico com alto grau de detalhamento, com
0 objetivo de minimizar os riscos a serem absorvidos pela contratada durante
a execugdo contratual, o que resulta, por conseguinte, em menores precos
ofertados pelos licitantes. A contratada podera arcar com eventuais erros
ou omissdes na quantificagao dos servigos, situagao em que, em regra, nao
teria direito a aditivos contratuais de quantidades em caso de quantitativos
subestimados por erro que pudesse ter sido detectado durante o processo
licitatorio”. (destaque nosso)

Como destacado, a contratada responsabiliza-se por erros ou omis-
sdes na quantificacdo dos servicos, salvo se houver apontado tais impro-
priedades na fase de publicidade do certame licitatério, através de uma
impugnagido do instrumento convocatério. Essa responsabilizagio signifi-
ca que a contratada nio terd direito a aditivos contratuais no caso de cons-
tatacdo, durante a execugio da obra, de quantitativos definidos a menor na
planilha. Em outras palavras, no regime de empreitada por prego global a
contratada estd obrigada a executar rigorosamente o Projeto, sendo remu-
nerada pelos valores constantes da planilha. Se o quantitativo de servigo
do Projeto estiver a maior do que o respectivo quantitativo na planilha,
ela, contratada, arcard com o prejuizo.

E claro que h4 uma previsio legal de ressarcimento compensatério
pela administragdo, mas limitado a 10% do valor do contrato, exatamen-
te dentro, observe-se, da faixa de precisio definida na OT-004/2012-
-IBRAOP. Isso para evitar qualquer alegacio em relagdo ao enriqueci-
mento ilicito.

Dessa maneira, no regime de empreitada por prego global, salvo a
excegdo prevista no pardgrafo anterior, sé6 haverd possibilidade de aditivo
contratual quando houver interesse da estatal contratante em alterar al-
guma das condi¢des que foram consideradas na licitagdo (alterar o projeto
basico, alterar o prazo de execugio etc). Em caso contririo, a tendéncia é
que as obras contratadas por esse regime sejam executadas rigorosamente
de acordo com as condi¢des estipuladas na licitagdo. E, em consequéncia,
acabardo com um custo exatamente correspondente ao valor inicialmente
contratado, sem aditivos.

Vale registrar que a forma de fiscaliza¢do das obras executadas pelo
regime de empreitada por preco global também possui caracteristicas es-
pecificas. Como, para efeito de pagamento, valem os quantitativos de-
finidos na planilha anexada ao edital da licitagdo, que foi, portanto, em
tese, submetida a uma andlise por parte dos licitantes, os quais, se nio
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a questionaram, concordaram faticamente com seu conteddo, os fiscais
técnicos ndo terdo a necessidade de realizar a medigdo precisa daquilo
que foi realizado. A grande preocupagio da fiscalizagio serd, entdo, a de
examinar a qualidade da execu¢io, que deve ter atendido rigorosamente
as disposi¢des do projeto bésico, bem como a de verificar os percentuais
da realizagio de cada etapa do cronograma. Alteragdes decorrentes de
divergéncias entre os quantitativos do projeto basico e da planilha, sé ob-
servadas apds a execugio, serdo admitidas apenas até o acima citado limite
de 10%, e com as devidas cautelas.

Outra caracteristica do regime de empreitada por preco global é
que os pagamentos somente serdo realizados pela estatal apds a execugio
COMPLETA de cada etapa prevista no cronograma fisico-financeiro. Nio
existirdo pagamentos parciais; enquanto nio completar a execugio dos ser-
vicos constante da etapa, o contratado nada receberd em relagio a ela; ain-
da que ja tenha executado um percentual elevado. Ndo hd como substituir
servigos previstos para serem executados em uma etapa por outros previstos
para etapas posteriores.

O Acérdio n° 1.977/2013-Plendrio-TCU resume as vantagens e
desvantagens desse regime, indicando os tipos de obras para os quais ¢ indi-
cado, conforme quadro abaixo:

I T N T

+ Simplicidade nas medigdes + Como o construtorassume os + Contratagio de estudos e

(mediches  por  elapa  riscos  associados aos  projetos;
concluida); quantitativos de servicos, o « Elaboragdo de pareceres e
*« Menor custo para a  valorglobal da proposta tende laudos técnicos;

Administragdo  Piblica na
fiscalizagdo da obra;

Valor final do contrato é, em
principio, fixo;

Restringe os pleitos do
consirutor e a assinatura de
aditivos;

Dificulta o jogo de planilha; e
Incentiva o cumprimento de
prazo, pois o contratado sO
recebe quando conclui uma
etapa.

a ser superior se comparado
com o regime de precos
unitérios;

Tendéncia de haver maior
percentual de riscos e
imprevistos no BDI do
construtor; e

A licitagio e contratagiio
exige projeto bésico com
elevado grau de
detalhamento dos servigos
(art. 47 da Lei 8.666/1993).

Obras e servigos executados
"acima da tema® que
apresentam boa precisio na
estimativa de quantitatives, a
exemplo de:

- Construgdo de edificagdes; e
- Linhas de Transmisso.

A Lein° 13.303, de 2016, estabelece, em seguida, o regime de emprei-

tada por preco unitdrio. Segundo a Lei, este é o regime indicado nos casos

em que a obra, por suas caracteristicas especificas, possua uma imprecisio

inerente de quantitativos em seus itens orcamentarios (art. 43, inc. I).

A imprecisio dos quantitativos decorre das caracteristicas da obra a ser
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licitada e contratada para execugdo. Como dispde precisamente o ji citado
Acérdio n° 1.977/2013-Plenério-TCU: “17. Entretanto, nio se deve pressu-
por que a existéncia de maior imprecisdo nos quantitativos dos servigcos im-
plique, por si s6, deficiéncia do projeto bédsico. Convém ressaltar que, mesmo
em projetos bem elaborados, hé servigos cujos quantitativos estao intrinse-
camente sujeitos a um maior nivel de imprecisao, como ¢é o caso de servigos
de movimentagio de terra em rodovias e barragens. Por isso, recomenda-se
que essas tipologias de obras sejam contratadas no regime de empreitada por
preco unitario”.

Nesse tipo de obra, ainda que o projeto basico esteja completo e bem
elaborado, ndo se consegue chegar a0 mesmo nivel de precisio, nos quantita-
tivos dos servigos a serem executados, que se deve obter quando se trabalha
com uma obra de caracteristicas mais simples. Usualmente, a empreitada por
preco unitdrio serd utilizada em obras de engenharia nas quais, por circuns-
tancias proprias, os quantitativos de servicos podem variar, para mais ou para
menos, no momento da execugio, em relagio aqueles que foram previstos no
instante da elaboragdo da respectiva planilha.

Definido no predmbulo do instrumento convocatdrio esse regime, a
administragdo estard deixando claro que, no curso da execugio, admitird alte-
ragdes quantitativas decorrentes de situages fiticas. E, ao participar da lici-
tagdo, o licitante estard deixando claro que elaborou sua proposta em fungio
dos quantitativos previstos no edital, mas que deseja receber por aquilo que
for efetivamente executado.

Essa caracteristica fundamental desse tipo de obra, faz com que
a presenca de aditivos contratuais seja algo absolutamente rotineiro em
todos os pagamentos de parcelas, normalmente mensais. E traz para a
fiscalizagdo uma obrigagdo que nio estd presente na empreitada por prego
global: os fiscais da administragdo precisam necessariamente medir pre-
cisamente o que foi executado. O pagamento corresponderd exatamente
ao quantitativo medido pela fiscaliza¢do. Desse modo, na licitagéo, o ele-
mento preciso, invaridvel, que o licitante apresentard em sua proposta é o
preco unitirio de cada servigo. Esse valor serd utilizado para pagamento
da respectiva fatura, considerando o quantitativo executado e medido pela
fiscalizagdo, e ndo necessariamente o quantitativo que constou da planilha
apresentada no edital.

Por todas essas caracteristicas, a empreitada por preco unitirio, de
acordo com as disposi¢oes do Acérdio n° 1.977/2013-Plenario-TCU, apre-

senta-se assim:
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| VANTAGENS | DESVANTAGENS | INDICADAPARA: |

* Pagamento apenas pelos + Exige rigor nas medigdes dos » Contratagio de servigos de

Servicos efetivamente
executados;

+ Apresenta menor risco para
0 construtor, na medida em
que ele ndo assume risco
quanto aos quantitativos de
servigos (riscos geologicos
do construtor sfo
minimizados); e

* A obra pode ser licitada
com um projeto com grau
de detalhamento inferior a0
exigido para uma
empreitada  por  prego
global ou integral.

Servigos;

Maior custo da Administragio para
acompanhamento da obra;
Favorece o jogo de planilha;
Necessidade frequente de aditivos,
para inclusio de novos servigos ou
alleragio dos quantitativos dos
servicos contratuais;

0O prego final do contrato & incerto,
pois & baseado em estimativa de
quantitativos que podem variar
durante a execugdo da obra;

Exige que as paries renegociem
pregos unitirios quando ocorrem
alteragdes relevantes dos
quantitativos contratados; e

N&o incentiva o cumprimento de

gerenciamento e supervisio de
obras;

+ Obras executadas "abaixo da
terra® ou que apresentam
incertezas intrinsecas nas
estimativas de quanlitativos, a
exemplo de:

- Execugo de fundagdes, servigos de
terraplanagem, desmontes de
rocha, etc.;

- Implantago, pavimentago,

duplicagao e restauragao de

rodovias;

- Canais, barragens, adutoras,

perimetros de imigagso, obras de
saneamento;

- Infraestrutura urbana;

- Obras portudrias, dragagem e

prazos, pois o contratado recebe por democamento;
tudo o que fez, mesmo atrasado. - Reforma de edificagBes;
- Pogo artesiano.

As regras da empreitada por preco unitirio sio, desse modo, comple-
tamente diversas das regras da empreitada por preco global. E ndo hd uma
discricionariedade de escolha desses regimes. Eles devem ser utilizados em
fun¢io das caracteristicas da obra que a estatal vai licitar. Se a obra permite
uma boa margem de precisio, utiliza-se a empreitada por preco global; em
caso contrdrio, utiliza-se a empreitada por preco unitério.

O terceiro regime a ser detalhado ¢ o da empreitada integral. Trata-se
de regime mais particular, que exige determinadas peculiaridades para sua
utilizagdo. De acordo com a Lei n° 13.303, de 2016, art. 42, inc. IV, emprei-
tada integral é o regime em que se faz a contratagio de empreendimento
em sua integralidade, com todas as etapas de obras, servicos e instalagdes
necessdrias, sob inteira responsabilidade da contratada até a sua entrega ao
contratante em condi¢des de entrada em operagio, atendidos os requisitos
técnicos e legais para sua utilizagio em condi¢des de seguranca estrutural e
operacional e com as caracteristicas adequadas as finalidades para as quais foi
contratada.

Nio se trata, portanto, de um simples regime de execugio de uma obra
de engenharia; trata-se de um regime que envolve todo um empreendimento,
do qual a obra ¢ parte integrante.

Em determinadas situagdes, ndo corriqueiras, é necessiria uma per-
feita integracdo entre as instalagdes fisicas (que podem envolver, inclusive,
instalagbes especiais de gds, d4gua quente etc), os equipamentos, 0 mobi-
lidrio etc, de modo que o resultado final a ser buscado néo venha a sofrer

2

distor¢des. E o caso, por exemplo, quando contratamos a construgio de
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um prédio para instalagio de um laboratério de pesquisa. O resultado
final da pesquisa ali desenvolvida necessita ser preciso e nio pode ser afe-
tado por incompatibilidades entre essas instalagdes fisicas e tudo o mais
que ali serd utilizado.

Do Acérdio n° 1.388/2016-T'CU-Plenirio, extraimos a seguinte and-
lise: “8. A empreitada integral é utilizada em objetos bastante especificos,
quando o contratante precisa recebé-lo completo e pronto para entrar em
funcionamento. E o caso das hidrelétricas, em que a perfeita integragio do
tuncionamento da parte civil e dos equipamentos eletromecénicos do empre-
endimento precisa ser assegurada. A adogdo desse regime em obras que nio
tém essa condicionante ofenderia uma das diretrizes estabelecidas pelo RDC,
qual seja, o parcelamento do objeto (art. 4°, inc. VI).”

Vemos, dessa maneira, que o regime de empreitada integral, muito em-
bora se assemelhe ao regime de empreitada por preco global nos aspectos
referentes a forma de fiscalizagdo da execugio e correspondente pagamento,
ndo estd disponivel para ser utilizado em qualquer tipo de contratagio. Nele,
exige-se a presenca de condicionantes que tornam praticamente obrigatéria a
contrata¢io unica, envolvendo todo o empreendimento.

Nio podemos esquecer, que a empreitada integral fere o principio do
parcelamento do objeto, expressamente previsto no art. 23, § 1°, da Lei n°
8.666, de 1993. Obras, servicos e compras deverdo ser divididas em tantas
parcelas quantas se demonstrem técnica e economicamente justificiveis,
procedendo-se a licitagdo e a contratagio de forma separada, respeitando-
-se as peculiaridades do mercado. Ndo é comum, ndo pode ser rotineira, a
contrata¢io de equipamentos e mobilidrio juntamente com a contratagio de
obras de engenharia. Os fornecedores constituem segmentos diferentes no
mercado. Como, no caso que estd sendo analisado, hd, sem qualquer davida,
predominéncia, em relagdo as caracteristicas técnicas e ao valor, da obra de
engenharia, os licitantes serdo necessariamente empreiteiros de obras, devi-
damente registrados na entidade profissional competente. Assim, no que se
refere aos equipamentos e mobilidrio, esses empreiteiros fardo uma aquisigio
comercial no mercado correspondente, para fornecimento 4 administragio.
Temos, entio, a presenca de um intermedidrio, que, em tese, seria dispensédvel,
até porque deve acabar por encarecer o preco final. Mas, dele precisamos, pois
nio queremos simplesmente o equipamento/mobilidrio: o queremos devi-
damente instalado e em condicdes de plena utilizagdo. E é por causa dessa
instalagdo que deixamos de fazer o parcelamento e adquirimos o adquirimos
juntamente com a contratagdo da obra: para que a perfeita integragdo entre
elas garanta o resultado final buscado.
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Vale lembrar, alids, que o parcelamento do objeto é uma das diretrizes
a serem observadas nas contratagdes de que trata a Lei n® 13.303, de 2016,
consoante expressa previsdo em seu art. 32, inc. I1I.

-

E oportuno transcrever a andlise em relagdo ao assunto, realizado no

Acérdio n° 711/2016-TCU-Plenirio:

“111. Na argumentagdo trazida pela Unifesp em relacao a empreitada integral, as-
sim como na defesa que fizera anteriormente acerca do uso da pré-qualificagao, a
universidade enaltece a adogéo desse regime de execugdo como se fosse aplica-
vel a todo e qualquer caso, indistintamente, representando sempre ganhos para a
Administragao. Ocorre que a escolha do regime de execugdo deve estar vinculada
as caracteristicas do objeto licitado.

112. A maioria dos pontos positivos elencados pela Unifesp em relagao a em-
preitada integral sdo aplicaveis a empreitada global, como a integragao das fun-
cionalidades do edificio, 0 acompanhamento da execugao e do cronograma por
etapas. Na verdade, ao esclarecer que a contratagao nao contempla o mobiliario,
a universidade evidencia que ndo se trata, em Ultima analise, de uma empreitada
integral, uma vez que o edificio nao estara pronto para o uso ao término da execu-
¢ao do contrato. Serdo necessarios contratos adicionais para garantir sua entrada
em funcionamento.”

O TCU nio considerou aceitiveis as alegacdes apresentadas pelo
6rgio envolvido, considerando fundamentalmente que a néo inclusdo do
mobilidrio necessario, na contratagdo, descaracterizava, por si s6, a utiliza-
¢do da empreitada integral. Parece-nos perfeita tal anélise, pois, concluida a
contratagdo, o empreendimento nio estard pronto para entrar em operagio,
condi¢do fundamental desse tipo de regime, como bem define a Lei n°

13.303, de 2016.

E recomendavel que as estatais, ao se utilizarem do regime de emprei-
tada integral, tenham a devida cautela em relagio & motivagio de tal esco-
lha. Sio situagdes especiais, que desconsideram o principio do parcelamento.
Situagbes especiais, excegdes, devem merecer, sempre, motivacdo especial,
muito bem fundamentada, para evitar questionamentos e desaprovagdes por
parte dos 6rgios de controle.

Vamos tratar agora dos dois regimes que nio constam da Lei n°
8.666/1993 e que nio sio, dessa forma, os mais rotineiros. Trataremos da
contratagio integrada e da contratagio semi-integrada. Comecemos pela
primeira, que surgiu no ordenamento juridico brasileiro mais recente, como
ja afirmado antes, com a Lei n° 12.462, de 2011, que instituiu o Regime
Diferenciado de Contratagdes Piblicas — RDC. Foi, na época, uma grande
inovagdo em nosso pais, pois até entdo prevaleciam as disposi¢des da Lei n°
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8.666/1993, que, no art. 7°, § 2°, dispoe expressamente que as obras sé po-
derio ser licitadas quando houver projeto basico disponivel para exame dos
interessados. Pois bem, a caracteristica fundamental da contratagdo integrada
¢ a realizagio da licitagdo sem que o projeto bdsico esteja pronto e disponivel
para consulta pelos interessados.

Nos termos do art. 42, inc. V, do Estatuto Juridico das Estatais, define-
-se contratagio integrada como sendo aquele regime que envolve a elabora-
¢do e o desenvolvimento dos projetos basico e executivo, a execugdo de obras
e servigos de engenharia, a montagem, a realizagido de testes, a pré-operagio
e as demais operagdes necessdrias e suficientes para a entrega final do objeto,
de acordo com o estabelecido nos §§ 1°,2° e 3° desse artigo.

Significa dizer que as licitagdes que utilizarem o regime da contra-
tacdo integrada serdo realizadas a partir de um anteprojeto de engenharia/
arquitetura, e ndo, como ocorre nos demais regimes ja analisados, a partir de
um projeto basico. O IBRAOP, talvez até em funcgio do surgimento mais re-
cente da contratagio integrada, teve a iniciativa de elaborar uma Orientagio
Técnica sobre anteprojeto. Estamos falando da OT — IBR 006/2016, que
define anteprojeto como sendo a representagio técnica da opgdo aprovada em
estudos anteriores, para subsidiar a elaboragio do Projeto Bésico, apresentado
em desenho, em nimero, escala e detalhes suficientes para a compreensio
da obra planejada, contemplando especificagdes técnicas, memorial descritivo
e orgamento estimativo, e que deve ser elaborado como parte da sequéncia
légica de etapas que compdem o desenvolvimento de uma obra, precedido
obrigatoriamente de estudos preliminares, programa de necessidades e estu-

do de viabilidade.?

Para os menos afeitos a parte técnica, registramos que um projeto de
engenharia é constituido por uma série de documentos técnicos, elaborados
em uma sequéncia l6gica, permitindo, ao final, através de sua integragio, uma
perfeita compreensdo daquilo que vai ser executado. Dentro dessa sequéncia
légica, o primeiro passo ¢ a elabora¢do dos estudos preliminares, que dardo
ao proprietdrio op¢des de escolha entre algumas alternativas criadas respon-
savel técnico, normalmente nesse momento com a participagio fundamental
do profissional de arquitetura. Escolhida pelo proprietirio uma das opgoes,
haverd, entdo, o desenvolvimento do trabalho, passando, em seguida, a elabo-
ra¢do do anteprojeto, etapa precedente do projeto bidsico.

Como bem dispoe a Lei n° 13.303/2016, art. 42, § 1°, inc. I, “a”, bem
como a citada Orientagio Técnica do IBRAOP, o anteprojeto é constituido

8Disponivel em < http://www.ibrop.org.br >
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por um conjunto de elementos técnicos que permitem a caracterizagio da
obra. Claro que sem o mesmo nivel de detalhamento contido em um projeto
basico. Tanto que, o mesmo IBRAOP, na OT — IBR 004/2012, define que,
quando elaboramos o orcamento da obra a partir de um anteprojeto, a faixa
de precisio é de + ou — 20%, ou seja, o dobro da faixa admitida quando o
mesmo or¢amento ¢ elaborado a partir do projeto basico. A incerteza é, por-
tanto, bem maior nesse momento, por ainda nio dispormos do manancial de
documentos que permitam maior precisao.

A contratagio integrada parece ter vindo para as licitagdes destinadas a
contrata¢do de obras publicas, como dito acima, através da Lei do RDC. No
entanto, vale lembrar que o antigo Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de
1967, no art. 139, dispunha que a licitagio de obras s6 poderia ser iniciada
quando existissem anteprojeto e especificagdes bastantes para o seu perfeito
entendimento.’ Posteriormente, em 1998, o Decreto n° 2.745, que aprovou o
Regulamento do Procedimento Licitatério Simplificado da PETROBRAS,

trouxe a seguinte disposi¢io:

1.9 Sempre que economicamente recomendavel, a PETROBRAS podera utilizar-
-se da contratacéo integrada, compreendendo realizagdo de projeto basico e/
ou detalhamento, realizagdo de obras e servigos, montagem, execucao de testes,
pré-operacao e todas as demais operagOes necessarias e suficientes para a en-
trega final do objeto, com a solidez e seguranga especificadas.

O MP/TCU, no ja citado Acérdio n° 1.388/2016-Plenirio, assim se

manifestou:

“36. No cendrio internacional, a Cl se assemelha a uma espécie de contrato
conhecida como Engineering, Procurement and Construction Contract (EPC),
onde o empreiteiro incumbe-se da confecgdo do projeto e da execugéo da obra,
administrando e prestando todos os servigos de engenharia necessarios, sen-
do responsavel pela entrega de um empreendimento pronto, com todos seus
equipamentos em perfeito funcionamento. Considera-se o contrato EPC como
um tipo de turn-key, em que, ao fim, a unidade ou o empreendimento séo en-
tregues operando. Ainda, pode-se dizer que a Cl, na forma apresentada pela
LRDC, encaixa-se no modelo de contrato /ump sum, quando o pre¢o pago para
0 executor é fixo e global.”

A Lei n° 12.462, de 2011, em seu art. 9°, trouxe a possibilidade da
utilizagdo da contratagio integrada no dmbito do RDC. Estabeleceu, no en-
tanto, algumas regras basicas para esse uso:

°0 art. 139 do Decreto-Lei n° 200 foi revogado pelo Decreto-Lei n® 2.300, de 1986, hoje substituido pela Lei n® 8.666/1993.
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1) 0 uso da contratagéo integrada deveria ser técnica e economicamente jus-
tificada
2) deveria ser adotado obrigatoriamente o critério de julgamento técnica e prego

Condigoes absolutamente l6gicas. Licitar uma obra de engenharia a
partir de um anteprojeto traz, como vimos antes, margem de incerteza muito
maior em relagio ao preco final do contrato. Se o licitante ndo dispde, no
momento da elaboragio de sua proposta, de uma documentagio completa e
detalhada (projeto bdsico), é natural que ele queira se precaver em relagio a
possibilidade do aparecimento de situa¢ées inesperadas, que poderiam elevar
os custos envolvidos.

De outra banda, e isso me parece fundamental neste momento da and-
lise, se o pressuposto principal da contratagio integrada era a possibilidade de
elaboragdo do projeto bésico pelo mesmo executor da obra, permitindo-lhe,
dessa maneira, a utiliza¢do de metodologias diferenciadas de execugio, nio fi-
cando, assim, preso a regras uniformes ditadas pela administragdo contratante
no instrumento convocatério, a utilizagio do critério de julgamento técnica e
preco parecia légica e racional. Nio teria cabimento a administragdo piblica
deixar de estabelecer metodologia tnica, exatamente por saber que existiam
no mercado técnicas diferentes de realizagio, e julgar essas técnicas apresen-
tadas nas propostas dos licitantes exclusivamente pelo preco. Era como se
fosse passado o seguinte recado: vocé pode utilizar a técnica que considerar
mais adequada, desde que ela conduza ao prego mais baixo. Pergunta-se: serd
uma regra a ideia de que a melhor técnica sempre conduz ao menor preco?
Ou, seria até uma situagdo minoritaria?

Pois bem, a Lei n° 12.980, de 28 de maio de 2014, oriunda do Projeto
de Conversio da Medida Proviséria n° 630, de 2013, alterou substancial-
mente tal disposi¢do. Agora, além de exigir que a contratagio integrada seja
técnica e economicamente justificada, a Lei n° 12.462/2011, em seu art. 9°,
exige a demonstragio de que o objeto licitado envolva, pelo menos, uma das
seguintes condigdes:

| - inovagdo tecnoldgica ou técnica;
Il - possibilidade de execugéo com diferentes metodologias; ou
Il - possibilidade de execugdo com tecnologias de dominio restrito no mercado.

Otimo. Foram aperfei¢oadas as exigéncias, deixando de forma mais
clara o que deveria constar da justificativa técnica para a utilizagio desse
regime. Mas, o complemento parece-nos nido ter sido muito feliz. Reti-
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rou-se da Lei a exigéncia de que as licitagdes que envolvessem a contra-
tagdo integrada fossem julgadas utilizando-se do critério de julgamento
técnica e prego.

De um lado, exige-se que o objeto tenha uma inovagio tecnolégica
ou técnica; ou, que apresenta a possibilidade de execugio com diferentes
metodologias ou até mesmo com tecnologias de dominio restrito no mer-
cado. Porém, fica estabelecido como critério de julgamento simplesmente o
menor prego. Vocés, licitantes, apresentem em suas propostas as metodolo-
gias mais adequadas; ou, até mesmo, utilizem-se de tecnologias exclusivas.
Mas, fiquem sabendo que vai levar a contratagio quem oferecer o menor
prego e ponto final!

Absoluta incoeréncia! Se a utilizagio da contratagio integrada é fun-
damentada na existéncia de técnicas diferenciadas, como simplesmente es-
quecer essas técnicas e considerar exclusivamente o prego ofertado, no julga-
mento das propostas?

Por analogia, poderiamos considerar essa alteragio da Lei do RDC
condizente com a ininteligivel condi¢io estabelecida na Lei n° 8.666/1993,
em seu art. 46, que trata do tipo de licitagio denominado “melhor técnica”. A
leitura atenta dessas disposi¢des, que detalha a sequéncia a ser adotada no jul-
gamento das licitagoes que adotem esse tipo, deixa claro que devemos propor
ao licitante que tiver oferecido a MELHOR TECNICA que compatibilize
seus pre¢os aos da proposta apresentada pelo licitante que ofereceu a PIOR
TECNICA. Se ele nio o fizer, nio ser4 contratado. Pergunta-se: nesse caso,
estard sendo contratada a proposta de melhor técnica?’®

A propésito do tema, muito elucidativas as ponderagées apresentadas
pelo MP/TCU, no processo acima citado, analisando a utilizagio da con-
tratagdo integrada prevista na Lei do RDC. Téo elucidativas que merecem
transcri¢do quase integral:

“54. Jana LRDC, a Cl prescinde do PB justamente para que no seja apresentada
uma solugéo pré-definida, possibilitando ao mercado oferecer @ Administragéo,
em tese, a solugdo mais otimizada que atenda aos requisitos por ela definidos.
0 foco entdo recai sobre o resultado, ndo havendo mais a necessidade de des-
pender esforgo de controle sobre as obrigagoes de meio, que serdo definidas a
posteriori, pelo proprio executor, ja por ocasido do desenvolvimento do contrato.
Também por isso néo faz sentido inserir critérios de habilitagao técnica atinentes,
por exemplo, aos servigos mais significativos da obra, vez que a auséncia do PB,
em conjunto com disposigoes editalicias, redundarao na definicdo de metodolo-
gias de execugdo por ocasiéo do desenvolvimento do contrato.

'Recomenda-se examinar detidamente as condicoes estabelecidas no art. 46, inc. Il, da Lei n® 8.666/1993
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55. Portanto, na LGL, mesmo existindo PB pretérito a licitagao, admite-se o jul-
gamento por técnica e prego de certames destinados a contratagdo de objetos
especiais, em que se admita a execugao por meio de diferentes metodologias, em
detrimento do corriqueiro critério do menor pre¢o. Em uma andlise rapida, caso o
mercado ndo se interesse em ofertar objeto a ser executado de forma diversa ao
previsto pela Administragdo, contrata-se conforme o PB. Ja na LRDC, a auséncia
de um PB levou o legislador a optar pela obrigatoriedade do julgamento pelo cri-
tério de técnica e prego, no intuito de melhor avaliar as diferentes propostas que
poderdo acorrer ao certame. Se fosse diferente, com o julgamento pelo menor
preco por exemplo, como avaliar a aptidao dos licitantes para a consecugao dos
resultados pretendidos, bem como mensurar objetivamente os beneficios busca-
dos com a adogdo do instituto?

56. Justamente nessa linha foi o parecer citado no paragrafo 35 deste parecer.
Verifica-se que o Relator fez questao de observar a obrigatoriedade de utilizagao
de técnica e preco no julgamento de licitagoes cujo objeto venha a adotar regime
de contratagao integrada, corroborando o predito:

‘a) a imposigao de limite para o critério de prego nas licitagées julgadas sob
0 critério ‘técnica e prego’ destina-se a evitar que se desfigure esse tipo de
procedimento, ufilizado justamente quando Se torna necessaria a apreciagdo da
habilitagao técnica dos postulantes;

b) nao ha como fugir a adogdo do critério anteriormente mencionado nas
licitagoes em que se adote a contratag4o integrada, na medida em que sera
necessdria a elaboragdo, pelos licitantes, de projetos bdsico e executivo, ativi-
dades que exigem conhecimentos técnicos, cujo grau devera ser pontuado pela
Administragdo Pdblica;’ (grifos acrescidos.)”

Deixando essa controvérsia para discussdo mais aprofundada em outra
oportunidade, parece claro que a Lei do RDC, ao estabelecer a exigéncia do
atendimento de condicionantes técnicas para possibilidade de uso da contra-
tagdo integral, colocou esse regime como disponivel para situagdes nao cor-
riqueiras. Afinal, ndo parece licito imaginar que poderemos ficar discutindo
diferentes metodologias em obras mais simples e tradicionais, para as quais
o préprio mercado define, como regra, metodologia de execugdo tnica, com
pequenas variagdes.

Nada diferente pode ser imaginado em relagio as estatais. Neste caso,
a Lei n° 13.303/2016 traz uma condigdo que parece uma evolugio. Dispde
o art. 42, § 10, III, que, na utilizagdo da contratagio integrada, assim como
na contratagdo semi-integrada, que serd analisada posteriormente, poderio
ser utilizados os critérios de julgamento menor preco ou melhor combinagio
entre técnica e prego, neste caso, pontuando-se na avaliagio técnica as vanta-
gens e os beneficios que eventualmente forem oferecidos para cada produto
ou solugdo. A recomendagio que se pode fazer as estatais é que utilizem a
técnica e preco como critério de julgamento, sempre que definirem o regime
da contratagdo integrada, por ser aquele que melhor possibilitard a obtengio
daquela que efetivamente serd a proposta mais vantajosa.
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A contratagio integrada insere a necessidade da utilizag¢do, no certame
licitatério, de uma matriz de risco. Isso consta expressamente do art. 42, § 1°,
I,“d”. O inc. X do citado artigo define matriz de risco como sendo a cldusula
contratual definidora de riscos e responsabilidades entre as partes e caracteri-
zadora do equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato, em termos de
onus financeiro decorrente de eventos supervenientes a contratagio, conten-
do, no minimo, as seguintes informagoes:

a) listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura do contrato, im-
pactantes no equilibrio econdmico-financeiro da avenca, e previsao de eventual
necessidade de prolagao de termo aditivo quando de sua ocorréncia;

b) estabelecimento preciso das fragGes do objeto em que havera liberdade das
contratadas para inovar em solugGes metodologicas ou tecnologicas, em obriga-
coes de resultado, em termos de modificacéo das solugdes previamente delinea-
das no anteprojeto ou no projeto bésico da licitagao;

c) estabelecimento preciso das fragGes do objeto em que ndo haverd liberdade
das contratadas para inovar em solugoes metodoldgicas ou tecnologicas, em
obrigagcGes de meio, devendo haver obrigagao de identidade entre a execugao e a
solugéo pré-definida no anteprojeto ou no projeto basico da licitagéo.

O licitante, ao elaborar sua proposta, terd, assim, uma perfeita carac-
terizagdo do risco a que estard submetido, decorrente da auséncia, nesse mo-
mento, do projeto basico, bem como da liberdade que dispord para inovar
em solugdes a serem apresentadas a julgamento. Como caberd ao contratado
a elaboragdo do projeto bésico, a Lei das Estatais dispde que serdo alocados
como de sua responsabilidade na matriz de risco os fatos supervenientes a
contratag¢io associados 2 escolha da solugdo adotada.

O ultimo regime, este sim uma grande novidade da Lei n° 13.303,
de 2016, é o da contratac¢io semi-integrada. Neste caso, a licitagdo ¢é rea-
lizada com um projeto basico completo, pronto e acabado. Ao contratado
caberd a elaboragio do projeto executivo e a execugdo completa da obra.
Muito se assemelha neste aspecto, portanto, aos demais regimes analisa-
dos, excegio feita 4 contratagio integrada, cuja licitagio ¢é realizada a par-
tir de um anteprojeto. Qual seria, entdo, a grande novidade da contratagio
semi-integrada? E que a obra de engenharia objeto da licitagio podera
ser executada com diferentes metodologias ou tecnologias. Dessa forma,
concluida a licitagdo e formalizada a respectiva contratagio, o contratado
poderd propor alteragdes no projeto basico, demonstrando, para tanto, as
vantagens que isso trard para a estatal contratante. Essa condi¢do estd
contida no art. 42, § 1°,1V, da Lei das Estatais. As vantagens a serem de-
monstradas pelo contratado deverdo envolver necessariamente redugio de

230 Analise juridica e técnica da contratacao e execucao de obras de engenharia nas estatais



custos, aumento da qualidade, redugio do prazo de execugio e facilidade
de manutengio ou operagio.

Parece-me que encontramos ai o melhor dos mundos. A estatal que
promove a licitagdo o faz com perfeito conhecimento da obra a ser executada,
pois dispord de um projeto bdsico completo. As propostas poderio, entdo, ser
julgadas com aplicagdo adequada do principio constitucional da igualdade,
utilizando-se o critério de julgamento menor preco. Atendidas as condigoes
estabelecidas no projeto bésico, serd declarada vencedora a proposta que ofer-
tar o valor mais baixo.

Formalizada a contratagio e executada a obra, a estatal terd, na pior
das hipéteses, exatamente aquela que licitou e contratou, como se fosse, por
exemplo, um regime de empreitada por preco global, pagando exatamente o
preco contratado. Ao lado dessa seguranga, a estatal poderd ter, no entanto,
uma vantagem adicional: utilizando-se de sua expertise, de seu conhecimento
das condigbes do mercado, de tecnologias ou metodologias que nao foram
consideradas na licitagdo, eventualmente até porque se trata de alguma coisa
de dominio restrito no mercado, o contratado podera propor a estatal altera-
¢oes na execugio.

Frise-se que falamos em proposi¢do, a ser, portanto, submetida a
uma prévia e expressa aprovagdo da contratante. Que deverd necessaria-
mente condicionar essa aprovagio ao atendimento das vantagens expres-
samente mencionadas na Lei. Convencida da vantagem que terd, a estatal
autorizard o contratado a executar a obra com a alteragio proposta, a qual
resultard em melhor solu¢io técnica (aumento da qualidade e facilidade
de manutengio ou operagio), reducio do prazo de execugio e tudo isso
acompanhado de uma redugio do custo do valor contratado. Adicional-
mente, a Lei deixa claro que os riscos decorrentes dessa alteragdo serdo
integralmente do contratado.

Imaginemos, por exemplo, que o projeto bdsico estabeleceu que a
estrutura da obra deveria ser executada em concreto armado. Assim ela foi
or¢ada e licitada. Os licitantes adotaram a mesma solu¢do técnica em suas
propostas. Realizada a contrata¢do, porém, o contratado poderd propor
a estatal contratante que a estrutura da obra seja alterada, utilizando-se
uma solugio metdlica ou até mesmo uma solu¢io mista ou o concreto
protendido. E comprovard documentalmente que tal alteracio, além de
trazer uma redugdo no custo final da obra, possibilitard a execu¢do em
prazo mais curto, demonstrando, ainda, a melhoria da qualidade e as faci-
lidades futuras de manutencio.
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Na elaborag¢do do projeto bdsico, a estatal havia optado pela so-
lugdo da estrutura em concreto armado por ser a mesma, naquele tipo
de obra, a mais comum. Porém, o contratado trabalha especificamente
naquele mercado e é detentor de conhecimentos que s6 surgem com a
aplicagdo pratica das regras técnicas. Que bom podermos juntar as duas
coisas. Na licitagdo, o agora contratado foi o vencedor porque detinha a
proposta mais vantajosa, comparada em absoluta igualdade de condigoes
com as demais apresentadas no certame. E, no momento da execugio,
propord melhorias a estatal. Que, nio convencida das vantagens, podera
recusi-las, determinando que a obra seja executada rigorosamente como
licitada. Mas, de outro lado, devidamente convencida, aprovard a proposta
e usufruird das consequentes vantagens.

As parcelas da obra que poderio ser objeto de proposta de alteragdo na
forma de execugdo constardo obrigatoriamente do instrumento convocatério

“.»

da licitagdo, através de um documento técnico, definido no art. 42, § 1°,1,“”,

da Lei.

Nio a toa, o regime da contratagio semi-integrada é o preferencial
para contratagio da obras de engenharia, na Lei n° 13.303/2016. Assim dis-
poe o art. 42, § 4°, verbis:

§ 4° No caso de licitagdo de obras e servigos de engenharia, as empresas publi-
cas e as sociedades de economia mista abrangidas por esta Lei deveréo utilizar
a contratagdo semi-integrada, prevista no inciso V do caput, cabendo a elas a
elaboragao ou a contratagéo do projeto basico antes da licitagdo de que trata este
paragrafo, podendo ser utilizadas outras modalidades previstas nos incisos do
caput deste artigo, desde que essa opgao seja devidamente justificada.

A utilizagio do verbo DEVER coloca a contratagio semi-integrada
como regra; a utilizagio dos demais regimes é secunddria e, portanto, devera
ser devidamente justificada. Bom verificar que a contrata¢do integrada foi
colocada como excegio.

Adicionalmente, pelas suas caracteristicas, o regime da contratagio
semi-integrada, a exemplo do regime de empreitada por prego global, nio
admite aditivos decorrentes de variagdes meramente quantitativas, que de-
verdo, se eventualmente existirem, ser objeto de impugnagio ao instrumen-
to convocatério no momento da licitagdo. Isso facilita consideravelmente a
fiscalizagdo da execugdo da obra, pois os fiscais técnicos ndo precisardo se
preocupar com a medigo exata dos quantitativos executados pelo contratado,
podendo dedicar maior atengdo a qualidade da execugio e ao cumprimento
das demais regras contratadas.
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Sdo esses os seis regimes de execugio de obras de engenharia disponi-
bilizados pela Lei n° 13.303, de 2016. Como jé dito alhures, a op¢do por um
desses regimes nio decorre de mera escolha por parte da estatal contratante.
O regime da contratagio integrada é, sem dudvida, destinado a situagdes es-
pecificas, nas quais, diante da existéncia de metodologias diferenciadas no
mercado e ndo tendo meios de encontrar qual a melhor delas, a estatal licitard
com base apenas no anteprojeto. Cabera ao contratado a elaboragio do pro-
jeto basico e do projeto executivo, utilizando-se da metodologia que melhor
lhe convier, desde que atenda as regras bésicas estabelecidas pela estatal, que
deve, pelos motivos alinhados, utilizar-se de licitagdo do tipo técnica e prego
para tal contratagio.

Vale recordar que nio é qualquer obra que pode ser submetida ao re-
gime da contratagio integrada. E necessdrio demonstrar que as diferentes
metodologias podem efetivamente resultar em beneficios para a estatal con-
tratante. Em caso contririo, é aconselhdvel a utiliza¢do de algum dos outros
regimes, por ser mais vantajoso que a contratagio integrada. A esse respeito,
reproduz-se manifesta¢io constante do ji citado Acérdio n° 1.388/2016-Ple-

nério, da lavra do MP/T'CU, werdis:

“66. A concepgdo do PB pelo particular leva a conclusao de que, em termos
praticos, havera grande probabilidade de que sejam propostas alternativas dife-
renciadas para a execugdo do objeto, a depender da expertise ou da especia-
lizagao das licitantes. Também parece razodvel assumir que, para contratagao
de obras ou servigos mais simples, ainda que possivel 0 emprego de diferentes
metodologias, a utilizagao da Cl ndo apresenta vantajosidade, havendo a apre-
sentacao de propostas semelhantes onde a quantificagéo dos riscos inerentes ao
modelo transferidos ao particular serd maior do que a valoragéo dos beneficios
para a Administragao Publica. Afigura-se assim a supremacia dos outros regimes
preferenciais de execugao, empreitada por prego global ou integral, com o dimen-
sionamento prévio do objeto.

67. Dai decorre que a opgao pela Cl passa necessariamente por uma valoragao.
Como condicao essencial para seu emprego, o resultado deve mostrar cabal-
mente que a possibilidade de execugéo por meio de metodologias diferenciadas
é relevante ao ponto de permitir que as vantagens auferidas pela Administragao
Publica, entre as quais aquelas citadas no art. 4°, incisos lll e IV, sobrepujem a
quantificacdo das incertezas intrinsecas do modelo pelo particular. E essa avalia-
¢do estd amalgamada as indispensaveis justificativas técnica e econdmica ins-
culpidas no art. 9° da LRDC. Caso ndo haja essa ligagao entre as metodologias
diferenciadas e as justificativas, torna-se prejudicada qualquer avaliagao real do
cabimento da Cl.”

A tarefa, por sua vez, é um regime especifico para contrata¢io de pe-
quenos servigos de engenharia, isolados, que exijam conhecimentos técnicos,
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mas cujo reduzido valor ndo pode implicar em maiores exigéncias.

Dos quatro outros regimes, temos a empreitada integral como, igual-
mente, uma situagio especifica, na qual a estatal, em face de situagoes de-
vidamente motivadas, demonstrard a necessidade da contrata¢io de um
empreendimento, que deverd ser entregue pronto e acabado, em condigoes
de uso. As empreitadas por prego global e por pre¢o unitirio nio possuem
discricionariedade de escolha: utiliza-se a primeira quando o tipo da obra
a ser executada permitir a elaboragdo de um projeto bdsico com grau de
detalhamento elevado; usa-se a segunda quando a obra trouxer incertezas
intrinsecas em relagdo aos quantitativos, que poderio, assim, sofrer altera-
¢bes no momento da execugio.

E, finalmente, temos a contratagio semi-integrada, que deve ser en-
tendida, como dispde a Lei n° 13.303/2016, como o regime preferencial.
As caracteristicas da obra permitem um detalhamento mais preciso, que
deve, assim, constar do projeto basico. Mas, respeitados os conhecimentos
mais aprofundados, a expertise do contratado, este poderd propor altera-
¢6es na metodologia de execugdo, que venham a resultar em beneficios
para a estatal.
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Uma drea cada vez mais regulamentada da atividade econémica ¢ o
envolvimento de relagdes contratuais com a administragdo publica.

As decisdes dos legisladores na elaboragio das normas e leis sobre a
matéria e de reguladores, agentes fiscalizadores desses normativos, tém um
impacto direto e substancial nas operagdes corporativas e no clima empresa-
rial em geral, obrigando muitas empresas a procurarem formas de adequar-se
ao processo de contratagio e relacional.

Ao mesmo tempo, agdes de fiscaliza¢io de alto nivel e a pressio da
opinido publica para se aumentar a transparéncia, conduziu essa relagdo a
uma regulagio mais rigorosa das intera¢des entre legisladores/administragio
publica e as empresas/ executivos.

A vontade do Estado nio ¢ um enigma, ndo é um fendmeno inde-
terminado e imprevisivel, tampouco poderia estar relacionada ou conju-
gada com a vontade pessoal do agente. A vontade do Estado é definivel
e previsivel, sua expressio objetiva deriva das normas constitucionais e
legais. Assim sendo, objetiva, porque diante de um determinado problema
ou situacdo de interesse publico, dois ou mais agentes diferentes e sem se
comunicarem, chegardo a mesma solugio, desde que apliquem a objetivi-
dade normativa.

Sem duvida, aspectos discriciondrios de conveniéncia e oportunidade
da atuagio desses agentes poderio, eventualmente, ser diferentes, mas eles se
referem a pontos secundarios e irrelevantes da solugio finalistica a ser adota-
da, jamais aos pontos relevantes dessa solu¢do terminativa.

O foco do presente artigo estd relacionado a execugdo de um projeto
de implantagdo do programa de compliance, através da harmonizagio das
medidas de base pritica sobre gestdo de riscos, integridade, controladoria e
do préprio programa para o manejo desses temas na implementagio e execu-
¢do habitual em uma empresa estatal.

De certo que a exposigio a seguir faz referéncia a edi¢do da Lei n°
13.303, de 01° de julho de 2016, do Decreto Federal 8.945, de 27 de dezem-
bro de 2016, que regulamenta, no ambito da Unifo, a Lei das Estatais, mas
nio se limita a esses normativos.

Desde o artigo primeiro da recente Lei das Estatais, o legislador
demonstrou sua preocupag¢io com regras de governanga publica nas em-
presas estatais.

Neste sentido, elucida o Ministro Jodo Augusto Ribeiro Nardes?.

*NARDES, Jodo Augusto Ribeiro. Governanca Publica: o desafio do Brasil. 22 ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 152
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Governanga publica pode ser entendida como a capacidade que 0s governos tém
de avaliar, direcionar e monitorar a gestao das politicas e servigos publicos para
atender de forma efetiva as necessidades e demandas da populagao.

Quanto melhor for essa capacidade, mais efetivo serdo os resultados das politicas
definidas pelos governos, uma vez que 0S recursos serao empregados sem des-
perdicio, 0S espagos para COrrupgao Serdo pequenos e as pessoas capacitadas
serdo escolhidas para conduzir as agoes necessarias.

André Guskow Cardoso?, capta que (sic) “outro pilar relevante das nor-
mas gerais da Lei 13.303 aplicdveis as empresas estatais consiste na defini¢do de
regras minimas de estruturas e priticas de gestio de riscos e controle interno.”

Nesse sentido, verificamos uma forte tendéncia a praticas voltadas a
transparéncia que estdo sendo implementadas visando combater a corrupgio.
Existe uma tendéncia de controle e fiscalizagdo, além da busca constante por
conformidade, com ética e responsabilidade social, em todos os campos da
sociedade, ndo especial nas empresas estatais.

A edigdo de novos textos legais voltados a combater a corrupgio é uma
tendéncia mundial, decorrente ndo apenas de exigéncias de organizagdes in-
ternacionais, mas também do reconhecimento de que a corrupgdo ¢ um mal
grave que dificulta o desenvolvimento das nagdes e destroga a democracia.

A administragio executiva das empresas estatais, isto ¢, seus gestores,
estdo sujeitos a um conjunto de regras e boas praticas. A lei das estatais busca
a ideia de profissionaliza¢do e moraliza¢do da atuagio dos gestores que deve
existir no cuidado para montar um bom sistema de gestio de riscos e contro-
le interno da organizagio, que seja seguro e garanta que todos os relatorios
emitidos da empresa espelhem a verdade.

Destarte que as empresas estatais acabam por sobreviver num limbo
juridico, pois a elas incidem diversas normas do setor privado e do setor pu-
blico. O que torna a situagio mais delicada é decidir com a certeza da razio,
quando se aplica as normas de direito privado e quando se aplica as normas
de direito publico, numa eventual colisio de normas de direito. As regras
estabelecidas no art. 9°, da recente Lei 13.303/2016, tem o propésito claro de
empenhar maior transparéncia e fiscalizagio as atividades estatais, bem como
refutar o cardter pessoal das decisdes administrativas.

Em relagdo a atuagio das empresas estatais somente é permitido rea-
lizar quaisquer atividades, tarefas ou contratagdes desde que a lei autorize a
fazé-las. Sabe-se que nio adianta ter um sistema modernizado de controle

3JUSTEN FILHO, Marcal - organizador. Estatuto juridico das empresas estatais: Lei 13.303/2016. Sao Paulo: RT, 2016.
p. 111.
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interno se as pessoas nio o utilizam com responsabilidade e para o bem co-
mum. Qualquer agente publico ou pessoa deve empreender suas agdes em
conformidade com os dispositivos legais e atendendo aos principios dispostos
na legislagdo: eficiéncia, eficicia, efetividade e economicidade.

A estruturagio eficiente de um programa de integridade e compliance
margeia pelo conhecimento e exame das principais Leis Anticorrupgio apli-
cdveis no Brasil, dentre elas:

a) Leis Internacionais:

Foreign Corrupt Pratices Act - FCPA;
Sarbanes-Oxley Act — SOX;

UK Bribery Act — UKBA,

b) Convengoes Internacionais:

Convengdo da Organizagao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico —
OCDE;

Convengéo das Nagoes Unidas;

Convengao da OEA;

Convengéo da Unido Europeia;

c) Legislagéo Brasileira:

Cadigo Penal;

Lei de Licitagdes (Lei n°® 8.666/1993);

Lei dos Crimes contra a Ordem Tributéria (Lei n® 8.137/1990);

Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei 12.683/2012);

Convencao sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em TransagOes Comerciais Internacionais (Decreto n° 3.678/2000);

Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992);

Lei do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE (Lei 12.529/2011);
Lei Anticorrupgéo (Lei n° 12.846/2013);

Decreto n® 1.171/1994;

Decreto n° 8.420/2015.

Pode-se dizer que fazer boas leis é um problema politico-juridico;
fazer justica é problema ético-politico. Na perspectiva da moralidade ad-
ministrativa e do combate a corrupcio, igualmente se depara com um
problema ético, se as pessoas nio sio capazes de construir leis eficazes.
O problema nio é diferente se nio se consegue aplicar corretamente a
legislagdo disponivel.

Se imagindssemos que a existéncia de leis, por si s6, ndo garante nada,
também ¢ igualmente correto dizer que a auséncia delas sequer permite avan-
¢os, inibindo o desenvolvimento do pais, da nagio, e contribuindo para a per-
manéncia do cendrio de impunidade. Enfim, todo o dever juridico termina
onde inicia-se a normal falibilidade humana.
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O programa de compliance estabelecido na lei das estatais deve dialo-
gar com a veterana Lei Anticorrupgio, aplicivel a todas as pessoas juridicas.
As empresas estatais estio subordinadas a legislagdo anticorrup¢io dupla-
mente. Ou seja, a0 mesmo tempo em podem ser punidas pelo descumpri-
mento da Lei na auséncia de implementacio do programa de integridade na
sua estrutura administrativa, podera ser vitima das sangdes impostas pela Lei
Anticorrup¢io na sua atividade econdémica. As faculdades da Lei Anticor-
rupgio, torna-se, em alguns pontos, imposigdo para as empresa estatais.

O administrador publico tem a responsabilidade de ser diligente
e atuar de modo razodvel em beneficio do interesse publico e o bem da
coletividade, o que era esperado/razodvel 4 5 ou 10 anos atrds, ndo é mais
o que se espera de um administrador publico hoje. Portanto, nio basta
dirigir os olhos exclusivamente ao art. 9° da Lei n° 13.303/2016, para se
efetivar o cumprimento de um programa de integridade, é necessirio ter
uma visdo mais ampla do arcabouco legislativo, deve-se observar o con-
texto onde o art. 9° esta inserido.

Quando nos deparamos com a expressio “programa de compliance
e integridade, as vezes ignoramos a interessante conexdo entre as palavras
“compliance” e “integridade” e como cada uma contribui para a formagio
de um efetivo programa de compliance da organizagio. As vezes, pode-se
desencadear uma discussdo animada apenas convidando outros profissionais
de compliance a descreverem as diferencas entre compliance e integridade
e como essas diferengas podem complementar ou potencialmente estar em
conflito uns com os outros, ja que ambos afetam a eficicia geral de um efetivo
Programa de Compliance.

Além disso, as diferencas fundamentais entre conformidade e integri-
dade podem representar um desafio filoséfico para os funcionarios e servido-
res em seu papel de apoiar ou agir de acordo com o Programa de Compliance.
E importante que um profissional de compliance compreenda algumas das
causas raiz dessas diferencas filos6ficas, de modo a estar em melhor posi¢io
para abordar ou ajudar a gerencid-los quando eles ocorrerem.

Para estabelecer um quadro de referencia entre compliance e inte-
gridade, preconiza-se analisar duas ideias que sio comumente aplicadas a
esses termos. O compliance é muitas vezes considerado como referindo-
-se a relagio de Programa de Compliance e as regras e regulamentos que
se aplicam a organizagio. Essas regras e regulamentos normalmente as-
sumem a forma de leis locais, estaduais e federais, bem como, em alguns
casos leis internacionais. Como essas regras e regulamentos se aplicam
a outras organiza¢des dentro de uma mesma atividade econémica, elas
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tendem a fornecer uma oportunidade para discussdes como suas respecti-
vas organizag¢des estdo trabalhando para satisfazer os requisitos que essas
regras e regulamentos exigem.

Em contraste ao apontamento anterior é o pensamento comumente
compreendido de que a integridade se relaciona com o sistema de valores
que existe dentro de uma organizagio. Este sistema de valores pode ser vis-
to como equivalente de dois subconjuntos. Um subconjunto é o que outras
organizagdes, dentro de uma mesma atividade econémica tendem a adotar e
promover a seus funciondrios, servidores e colaboradores. Esses valores mui-
tas vezes assumem a forma de responsabilidade social, como ela se relaciona, a
forma como a empresa trabalha, como a empresa opera e como ela estabelece
relagdo com a comunidade, mas acima de tudo como ela faz para cumprir os
requisitos fundamentais de sua atuagio.

O segundo subconjunto do sistema de valores que representa a in-
tegridade de uma empresa ¢é o sistema de valores que é gerado a partir da
prépria empresa, muitas vezes atribuido a cultura da empresa. Dessa relagio
entre a cultura da empresa e o sistema de valores da empresa é o que torna
este conjunto de valores da empresa natureza vital para o desenvolvimento
do programa de compliance exclusivo para cada organizagio, observado sua
matriz de risco em relagdo a cada negécio.

Desta forma, o Ministério da Transparéncia, Fiscalizagio e Contro-
ladoria Geral da Unido, ainda quando nominada de Controladoria Geral
da Uniio, publicou o Guia de Implantagio de Programa de Integridade nas
Empresas Estatais — Orientagio para a Gestdo da Integridade nas Empresas
Estatais Federais, que oferta ao gestor publico uma cartilha dos procedimen-
tos para a implantagdo do programa.

Desta forma, elucida o caderno proposto pela CGU*: “Uma politica
de gestao de integridade bem desenvolvida em uma entidade aumenta as chan-
ces de que os agentes piiblicos tomem decisées em fungdo de critérios técnicos, e
ndo com base em interesses particulares, aumentando desta forma a qualidade
dessas decisées.”

O programa de compliance, ainda que de dimensdo disforme da
terminologia integridade, ¢ um sistema de pessoas, processos, politicas e
procedimentos desenvolvidos para garantir a conformidade da entidade com
todas as leis aplicdveis, regulamentagbes do setor, dos contratos e de toda
matéria que regem as a¢des da organizagio.

“Guia de Implantacéo de Programas de Integridade nas Empresas Estatais. Brasilia, dezembro de 2015. disponivel no
site: http://www.cgu.gov.br/sobre/institucional
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Um programa de integridade e compliance nio ¢ meramente um fi-
chario na empresa e nio ¢ a solu¢do mais célere e finalistica para a drea de
riscos da empresa. Um programa de compliance e integridade, deve ser en-
raizado na cultura da instituic¢io e deve estar intimamente relacionado ao
processo continuo de aperfeicoamento da empresa.

Deve ser um compromisso da institui¢do, de maneira ética na reali-
zagdo dos negécios e na busca de um sistema que permita ajudar as pesso-
as a “fazer a coisa certa’, deve garantir sobretudo que todos os funciondrios
cumpram com as normas regulamentos, politicas, procedimentos e cédigo
internos da instituicgo.

Qualquer programa de integridade e compliance ¢ to eficaz quanto as
pessoas que supervisionam sua implementagio, por isso as empresas estatais
devem dispor de organizacdes e conselhos de auditoria eficazes e bem geridos,
com profissionais que conhegam as questdes relativas a integridade e a ética,
que surgem no contexto do envolvimento com atividades de politicas publicas.

Na perspectiva do professor Wagner Giovanini®’, um dos modelos de
programa de integridade e compliance se baseia na prevengio.

“(...) a empresa empregard a maior parte de suas forgas no primeiro pilar (pre-
vengdo), comegando pelo estabelecimento de politicas inequivocas e procedi-
mentos claros para todos 0s processos e atividades que representam riscos e
incluindo um plano especifico para sensibilizar, treinar e investir em materiais de
promogao, para que seus funciondrios estejam engajados e comprometidos com
0 programa”

Conforme disposto no §1°, art. 9°, da Lei 13.303/2016, o Cédigo de
Conduta e Integridade deverd, no prazo determinado pela lei, ser editado e
divulgado pelas empresas estatais. A respeito dessa temdtica, José Anacleto

Adduch Santos® elucida:

“Os mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
a denuncia de irreqularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de
conduta no ambito da pessoa juridica de que trata a norma dizem respeito a
fungao de ‘compliance’. A expressao ‘compliance’ é derivada do verbo inglés ‘fo
comply’, que significa cumprir, executar, satisfazer, realizar o que lhe foi imposto.
‘Compliance’ é expressédo do dever de cumprir e fazer cumprir normas legais,
codigos de ética concorrencial e normas internas que regem determinada ativi-
dade econémica.”

SGIOVANINI, Wagner. Compliance: a exceléncia na pratica. 012 ed. Sao Paulo: 2014. p. 51.

6SANTOS, José Anacleto Adduch; BERTONCINI, Mateus; COSTODIO FILHO, Ubirajara. Comentérios a Lei 12.846/2013:
Lei Anticorrupgdo. 12 ed. Sao Paulo: RT, 2014, p. 187.
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Dentre os beneficios da efetivagio de um programa de compliance,
podemos citar a capacidade:

De demonstrar aos funciondrios e a sociedade que a organizag&o possui um com-
promisso com a integridade e com a boa conduta corporativa;

De identificar e prevenir conduta antiética;

Criar uma fonte centralizada de informagoes sobre normas do setor e sobre fatos
identificados de ma conduta;

Desenvolver uma metodologia que incentive e assegure o relato e potenciais des-
vios de conduta;

Desenvolver mecanismos que permitam a rapida identificagao e rapida investiga-
¢éo dos casos denunciados;

Iniciar imediata e apropriada agao corretiva dos ilicitos;

Reduzir e eliminar a possibilidade de aplicacéo de sangdes a empresa.

A essencialidade de um programa de compliance subsiste para as em-
presas estatais no tocante a:

Proteger a reputagéo da organizagao;

Incentivar uma cultura de “fazer a coisa certa”;

Aumentar a consciéncia dos empregados e colaboradores;

Fornecer uma oportunidade aos empregados de apontar 0s potenciais problemas
da empresa;

Reduzir a imposi¢ao de multas e sangoes.

O Professor Edgar Guimaries” acrescenta:

“0s programas de integridade atualmente sdo indispensdveis sob varios
aspectos. Indicam para o mercado concorrencial a adogao de boas praticas
de conduta, que a atividade econémica e empresarial é exercida sob estrito
controle de condutas internas e de cumprimento de preceitos éticos, mo-
rais e legais.

A existéncia e a aplicagdo efetiva de programas de integridade denotam ele-
vado graus de comprometimento administrativo com oS valores juridicos-
-constitucionais.”

O objetivo geral das regras de integridade ¢ assegurar que nio haja
conflitos de interesse ou outras impropriedades, ou a aparéncia dessas entre
funciondrios publicos e fontes externas.

Esta visdo geral aborda trés dreas especificas de maior risco nas quais
as empresas estatais devem observar quando da implantagdo do programa de

7GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Adduch. Lei da Estatais — Comentérios ao regime juridico licitatério e
contratual da Lei n® 13.303/2016, 01° ed. Belo Horizonte: Forum, 2017, p.289.
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integridade e compliance voltado para politicas piblicas:

* Regras de comportamento e ética que regem as interagdes com os funcionarios
publicos e agentes politicos;

* Registro e relato de terceiros intermediadores, ¢;

» Contribuigoes ou indicagoes politicas.

Cada organizagio possui suas particularidades, politicas, praticas, pro-
cedimentos, processos internos etc..., a forma de atuagio da drea de com-
pliance deve estar adequada as essas particularidades.

Apesar de nio existir um programa de integridade e compliance uni-
forme para todas as organizagdes, muitas empresas adotam os 07 (sete) ele-
mentos basicos dos programas de compliance e integridade internacionais
que podem ser adaptados para atender as necessidades e realidade de qual-
quer organizagao.

Programas de integridade e compliance eficazes, considerando as ex-
periéncias internacionais e a legislagdo correlata, comegam com um compro-
misso formal e irrestrito da alta administragio aos 07 (sete) elementos basicos
do compliance, sio eles:

Redacéo das normas de conduta, politicas e procedimentos;
Designagao do Compliance Officer e do Comité de Auditoria;
Educagdo e Treinamento;

Monitoramento e Auditoria;

Criagao de relatorios e procedimentos de investigacéo;
Mecanismos de disciplina e de execucéo;

Adequada Investigagao e Remediacéo de problemas.
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1.ATEORIA DAS ALEAS NA SISTEMATICA DA LEI N. 8.666/93

Em matéria de contratagdes publicas, ha tempos o Direito Adminis-
trativo brasileiro convive com o dogma da “teoria das dleas” como parimetro
para o reequilibrio econémico-financeiro dos ajustes. Interpretando a siste-
mitica da Lei n. 8.666/93, é jd bastante tradicional e remansosa a doutrina
que classifica as hipéteses ensejadoras ou nio do reequilibrio entre as ileas
ordindria, extraordindria e administrativa.

Nessa logica, apds a assinatura do contrato, todo evento ocorrido deve ser
analisado concretamente, a fim de se perquirir se a ocorréncia era previsivel ou
calculdvel pelo contratado (teoria da imprevisio) ou, doutro vértice, se a Admi-
nistragdo Publica foi a responsavel, direta ou indiretamente, pelo evento danoso
(fato do principe, fato da administragio e alteragio unilateral do contrato).®

E evidente que um cendrio como esse contribui para a ineficiéncia na
execucdo de contratos administrativos, abre margem para a pratica de atos
corruptivos e celebra a judicializagio de conflitos entre Administragio Publi-
ca e contratado, sendo o Poder Judicidrio reiteradamente convocado a deter-
minar se dado evento rende ensejo ou nio ao reequilibrio contratual.

Se ¢é verdade que referido modelo de reparti¢o de riscos continua vi-
gente (a0 menos por ora) em matéria de licitagbes realizadas sob a égide da
Lei n. 8.666/93, fato é que o legislador brasileiro, em diplomas mais recen-
tes, tem claramente optado por uma diversa e mais eficiente sistemdtica de
distribui¢io dos riscos contratuais. Essa conclusio ndo é nova na doutrina: o
objetivo do presente ensaio, longe de revolucionar a doutrina jus-administra-
tivista patria, ¢ apenas demonstrar como a ruptura com a légica da distribui-
¢do de riscos estatuida na lei geral de licitagoes foi incorporada pela recente
Lei n. 13.303/2016, o “estatuto das estatais”.

E esse o objetivo das linhas seguintes.

2.A LEI DAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS E A MATRIZ DE
RISCOS DOS CONTRATOS DE CONCESSAO

Em matéria legislativa, o rompimento paradigmadtico com a teoria das

3Conferir, v.g.: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 23ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 624 e seguintes; MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagao e contrato administrativo. 14.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 250 e seguintes; SANTOS, José Anacleto Abduch. Contratos Administrativos. Belo Horizonte: Férum, 2015,
p. 205 e seguintes.
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dleas em matéria de contratagdes piblicas no Brasil ocorreu com a publicagio

da Lei das Parcerias Publico-Privadas, Lei n. 11.079/2004.

E bem verdade que, no ambito das concessdes comuns, regidas pela
Lei n. 8.987/95, a 16gica do equilibrio econdmico-financeiro do contrato de
concessio ¢ diversa daquela estatuida pela Lei n. 8.666/93, sobretudo ante o
fato de se tratar de contratos de longa duragdo e que tém na tarifa cobrada
dos usudrios do servi¢o a sua fonte de receita. Analises econdmicas como a
do Valor Presente Liquido (VPL) e sobretudo da Taxa Interna de Retorno
(TIR), que ndo fazem tanto sentido nas contrata¢es realizadas sob a batuta
da Lei n. 8.666/93, sdo centrais em matéria de equilibrio econémico-finan-
ceiro dos contratos de concesso.*

Entretanto, tal circunstincia derivou mais de uma “mutagio” da légica
da Lei n. 8.666/93 aplicada a pratica das concessdes — haja vista sua natureza
de contrato de longo prazo remunerado por tarifa — do que de uma previsio
legal expressa da Lei n. 8.987/95 nesse sentido. Tanto é assim que, em maté-
ria de equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessio comum, a lei
limita-se a afirmar que “os contratos poderdo prever mecanismos de revisio
das tarifas, a fim de manter-se o equilibrio econdémico-financeiro” (art. 9°,
§2°), que “em havendo alteracio unilateral do contrato que afete o seu inicial
equilibrio econdmico-financeiro, o poder concedente devera restabelecé-lo,
concomitantemente 2 altera¢io” (art. 9°, §2°) e que “sempre que forem aten-
didas as condigbes do contrato, considera-se mantido seu equilibrio econé-
mico-financeiro”.

Para além de afirmar, de forma lacunar, que o equilibrio econémico-
-financeiro do contrato de concessdo ocorre enquanto forem “atendidas as
condi¢ées do contrato”, a lei silencia quase por completo em pontuar que
espécies de eventos ocasionam o rompimento de tais “condi¢tes”, fazendo
referéncia unicamente a hipétese de alteragdo unilateral.

E por isso que se afirmou acima que foi a Lei das PPPs o diploma
legal responsavel por romper a légica tradicional da teoria das dleas pre-
vista na Lei n. 8.666/93. Isso porque a Lei das PPPs contém dispositivos
que, ao contrdrio de seguir a 16gica da alocagdo aleatéria e ex post de riscos
contratuais, opta pela sua alocagdo especifica e ex ante, ji no momento da
celebra¢do do contrato. Nessa medida, colhe-se do art. 4°, VI da lei em
questdo que uma das direfrizes para a celebragdo de um contrato de PPP

4“Aprofundar em: JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servigo Publico. Séo Paulo: Dialética,
2003, p. 382 e seguintes; MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes de Servigo Publico. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 388 e seguintes; MOREIRA, Egon Bockmann (coord.) Contratos administrativos, equilibrio
econdmico-financeiro e a taxa interna de retorno. Belo Horizonte: Forum, 2016.
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é a “reparti¢do objetiva de riscos entre as partes” (grifou-se). No mesmo
passo, o art. 5°, III afirma ser cldusula obrigatéria dos contratos de PPP
aquela que “preveja a reparti¢do de riscos entre as partes, inclusive os re-
ferentes a caso fortuito, for¢a maior, fato do principe e dlea econémica
extraordindria”.

Uma leitura combinada de referidos dispositivos conduz a conclusio
de que, quando da assinatura de um contrato de PPP, deve haver prévia, ex-
q ) q b P >

pressa e objetiva indicagio:

(i) de cada um dos riscos passiveis de incidir sobre a execugo do contrato (risco
de demanda, geologico, cambial, regulatorio, etc.);
(ii) de qual o parceiro (publico ou privado) que sera responsavel por suporta-lo.

Isso significa que ndo mais se aguardard a situagio danosa ocorrer
para entdo as partes debaterem de quem serd a responsabilidade por ab-
sorver o dano — e consequentemente se haverd ou nio reequilibrio econo-
mico-financeiro da avenga. Em sentido oposto, a lei das PPPs antecipa o
debate e obriga o Poder Publico a, jd no momento da licita¢do (eis que isso
afeta a elaboragio das propostas), explicitar objetivamente todos os riscos
que entende incidentes sobre a atividade pactuada, tanto atinentes a situ-
agdes ordindrias como extraordindrias, bem como indicar de quem serd a
responsabilidade por mitigar cada um deles.” Tais informages constardo
de cldusula prépria, ou até mesmo de documento anexo ao contrato, no
que se tem denominado matriz de riscos.

E evidente, nessa nova sistemadtica, que os riscos nio sio aloca-
dos de forma aleatéria pelo Poder Publico, mas, ao contririo, devem ser
alocados de forma racional e eficiente, de acordo com a maior ou menor
capacidade de cada um dos parceiros de mitigd-lo. Assim, deve-se buscar
imputar cada um dos riscos a parte que, a0 menos em tese, for a mais
apta a evitd-los, mitigd-los ou elimind-los a um menor custo, impactando
da menor forma possivel a execugio contratual. Dai porque, a repartigio
objetiva de riscos nio impée uma distribui¢do equivalente de riscos, e sim
uma distribuigdo equitativa, de base racional, alocando-se a cada parceiro

sAprofundar em: GUIMARAES, Fernando Vernalha. Alocacéo de riscos na PPP. /n: JUSTEN FILHO, Marcal; SCHWIND,
Rafael Wallbach (coord.). Parcerias Pablico-Privadas: reflexdes sobre os 10 anos da lei 11.079/2004, p. 233-256;
CARDOSO, André Guskow. Ainda a questdo da alocacdo e reparticdo de riscos nas parcerias pablico-privadas. In:
JUSTEN FILHO, Marcal; SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Parcerias Publico-Privadas: reflexoes sobre os 10
anos da lei 11.079/2004, p. 257-281; ROCHA, Iggor Gomes. Eficiéncia na alocacao de riscos em concessoes
puablicas viabilizadoras de infraestrutura. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catolica do
Parana. Curitiba, 2014.
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os riscos que pode mais eficientemente gerir.

Deve-se tomar cuidado, nessa medida, para que a alocagio de riscos
ao privado nio seja excessiva a ponto de onerd-lo em demasia, obrigando-
-0 a assumir e mitigar riscos que seriam muito melhor absorvidos pelo
Poder Publico. Tal situagio fatalmente desembocaria em situagdes como
uma excessiva oneragdo do contrato, 2 medida que quanto mais riscos o
particular assumir, maior serd a remuneragdo exigida para geri-los; ou, o
que ¢é pior, a impossibilidade de cumprimento do contrato de PPP por
parte do concessiondrio, ante a incapacidade de contornar um evento da-
noso sob sua responsabilidade.®

De outro bordo, é igualmente certo que os riscos nio sio todos pre-
visiveis e antecipaveis pela Administragdo Publica no momento da licitagdo
— senfo nio haveria que se falar em teoria da imprevisio e dlea extraordindria,
expressamente referidas no préprio art. 5°, III da lei. Diante disso, a nova
sistemdtica ndo elimina a possibilidade de ocorréncia de eventos imprevisi-
veis (e nem teria como, ainda mais num contrato de longa duragio),” mas ao
menos determina que ja se proceda de antemio a indica¢do de quem serd o
responsével por arcar com cada espécie de imprevisibilidade — podendo tal
indicagdo ser revisada ao longo dos anos, em periodos de revisdo contratual
previamente estipulados.

Por fim, vale referir que a diretriz de repartigio objetiva dos riscos
analisada no presente tépico, como ja dito, estd prevista na Lei das PPPs,
que trata de duas modalidades especificas de concessdo — a concessio ad-
ministrativa e a concessdo patrocinada. No entanto, hi quem sustente
que uma interpretagio sistemdtica da legisla¢do vigente permite aplicar o
regramento da Lei n® 11.079/04 também as concessdes comuns, versadas

na Lein. 8.987/95.8

De todo modo, fato é que o advento da lei das parcerias publico-priva-
das no direito brasileiro permitiu o surgimento de uma nova possibilidade de
engenharia contratual, em que a alocagdo dos riscos ¢é feita de maneira prévia,
no préprio contrato administrativo.

50 tema é abordado em: NESTER, Alexandre Wagner. O risco do empreendimento nas parcerias puablico-privadas. /n:
TALAMINI, Eduardo; JUSTEN, Monica Spezia (coord.). Parcerias Piblico-Privadas: um enfoque multidisciplinar. Sao
Paulo: RT, 2005, p. 174-192.

Sobre o tema, conferir: PEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concesséo de servigo piblico. Belo Hori-
zonte: Férum, 2006).

8GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria piblico-privada. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 312.
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3. O ESTATUTO DAS ESTATAIS E A EXIGENCIA DE MATRIZ
DE RISCO NAS CONTRATACOES POR ELE REGIDAS

Em julho de 2016 foi publicada a Lei n. 13.303/2016 que, regula-
mentando o art. 173, §1° da Constituigdo, dispds sobre o estatuto das em-
presas publicas e sociedades de economia mista. A lei em comento possui
trés dimensdes ou perspectivas muito claras: (i) uma perspectiva estrutural ou
orgdnica; (ii) uma perspectiva funcional; e (iii) uma perspectiva zeleoldgica, que
transcende as dimensdes anteriores e as conflui em trés no¢des fundamentais:
controle, eficiéncia e autonomia.

No primeiro eixo, destaca-se a preocupagio da lei com a estrutura-
¢do das estatais, dispondo regras a respeito do seu conceito, de seu regime
societdrio e da estrutura de seus 6rgios, com foco no atendimento a Lei
das Sociedades Anénimas. Destacam-se, aqui, as condi¢des para o exer-
cicio de cargos no Conselho de Administragio e da Diretoria, bem como
a previsio de um membro independente no Conselho de Administragio
e de um Comité de Auditoria Estatutirio. E nitida, pois, a tentativa de
profissionaliza¢do e despolitizagio das estatais, mediante nomeagio de
dirigentes sem vinculos politicos, com expertise para o cargo a ser ocupa-
do, e focados no atingimento de resultados socioecondémicos 4 empresa e
sobretudo a sociedade. Had criticas a essa opgao — como, por exemplo, uma
possivel fragilizagdo da governabilidade em razdo da eliminagdo por com-
pleto dos cargos baseados na fidicia —, que seguramente foram sopesadas
pelo legislador ao adotar tal modelo.

No segundo eixo, a legisla¢do volta sua aten¢do para a forma de
atuacido das empresas constituidas pelo Estado, enfocando sobremaneira
a forma de contratagio de bens e servigos por parte das estatais. Em clara
dissonancia com o regime da Lei n. 8.666/93, a lei estatui 57 artigos (de
um total de 97) especificamente para disciplinar o rito licitatério a ser se-
guido e as regras contratuais incidentes sobre a atuagio das estatais. Neste
campo, destaca-se interessante aproximagdo da lei em relagio ao RDC —
Regime Diferenciado de Contratagio — descrito na Lei n. 12.462/2011,
a exemplo do que se extrai ao se abordar a questdo do orgamento sigiloso
(art. 34), o regime de contratagido integrada (art. 43,IV) e os procedimen-
tos auxiliares das licitagdes (artigos 63 e seguintes). Percebe-se também o
compartilhamento, pela nova lei, de alguns pontos de avango estatuidos
pela Lei das Parcerias Publico-Privadas (Lei n. 11.079/04), a exemplo da
possibilidade de as empresas estatais realizarem Procedimento de Mani-
festagdo de Interesse (PMI) para sele¢do de projetos e estudos a embasa-
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rem a realizagdo futura e eventual de licita¢do, conforme previsio do art.

31, §§ 4° e 5° da Lei.

Finalmente, o terceiro eixo perpassa e transcende as perspectivas an-
teriores, saltando aos olhos a preocupagio da lei em relagio a trés temas de
crucial importincia para o atingimento da finalidade das estatais: a) sua au-
tonomia em relagio & Administragdo Direta; b) sua eficiéncia em matéria so-
cioecondmica; e ¢) o controle (interno e externo) de sua atuagio. Destacam-se
aqui diversas previsdes como a obrigac¢do de seguir rigidos padrdes de trans-
paréncia, a necessidade de instituicdo e fiscalizagdo de regras de compliance, a
necessidade de planejamento de acdes e a previsio de um conselheiro inde-
pendente no Conselho de Administragio, a previsio de uma “fungio social
da empresa estatal”, o refor¢o do principio da sustentabilidade nas licitagdes,
a existéncia de regras de “imunidade” da estatal em relagio a interferéncias da
Administragio Direta, dentre outras.

Para o que interessa ao presente estudo, é interessante notar como,
seguindo a trilha da Lei das PPPs, o estatuto das estatais exige a elaboragio
de matriz de risco em toda e qualquer contratagio realizada pela empresa
publica ou sociedade de economia mista, conforme se vé de seu art. 69, X:

Art. 69. Sdo clausulas necessarias nos contratos disciplinados por esta Lei:
[-]

X - matriz de riscos.

Interessante inovagdo da lei diz respeito a previsdo de uma definigéo legal para
o0 termo “matriz de riscos”, que consta de seu art. 42, X, nos seguintes termos:

Art. 42. Na licitagdo e na contratagao de obras e servigos por empresas pablicas
e sociedades de economia mista, serdo observadas as seguintes definigoes:

[]

X - matriz de riscos: clausula contratual definidora de riscos e responsabilidades
entre as partes e caracterizadora do equilibrio econémico-financeiro inicial do
contrato, em termos de 6nus financeiro decorrente de eventos supervenientes a
contratagéo, contendo, no minimo, as seguintes informagoes:

a) listagem de possiveis eventos supervenientes a assinatura do contrato, im-
pactantes no equilibrio econdémico-financeiro da avenca, e previsdo de eventual
necessidade de prolagao de termo aditivo quando de sua ocorréncia;

b) estabelecimento preciso das fragdes do objeto em que haverd liberdade das
contratadas para inovar em solugées metodologicas ou tecnoldgicas, em obriga-
coOes de resultado, em termos de modificagao das solugoes previamente delinea-
das no anteprojeto ou no projeto basico da licitagao;

c) estabelecimento preciso das fragoes do objeto em que ndo haverd liberdade
das contratadas para inovar em solugdes metodoldgicas ou tecnologicas, em
obrigacGes de meio, devendo haver obrigagao de identidade entre a execugao e a
solugao pré-definida no anteprojeto ou no projeto basico da licitagao.
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Nota-se que a lei alargou a concepgio até entdo vigente a respeito das
matrizes de risco nos contratos administrativos, 2 medida que exige nio apenas
a previsio e alocagio dos eventuais riscos incidentes sobre o ajuste (art. 42, x,
“a”), mas também a indicagio dos elementos contratuais em que haverd liberda-
de de inovagdo da contratada para melhor se adequar 4 realidade dos bens/ser-

vigos licitados, seja em obrigagdes de meio ou e resultado (art. 42, x, “b”e “c”).?

De qualquer modo, fato é que a lei das estatais expressamente deixa de
lado a 6ptica tradicional da Lei n. 8.666/93 de decisio ex post acerca da alocagio
dos riscos incidentes, optando pela légica, estatuida originariamente na Lei n.
11.079/04, de alocar prévia, objetiva e eficientemente todos os riscos contratuais
possiveis de antecipagdo. A opgio ¢ vilida, por um lado, porque permite aos li-
citantes interessados divisar quais serdo suas responsabilidades e, assim, elaborar
suas propostas com maior exatidao. Por outro lado, é salutar por evitar disputas ao
longo da execugio contratual, sabendo as partes de antemao quais eventos dardo
e quais ndo dardo ensejo ao reequilibrio econdmico-financeiro do contrato.

4. CONSIDERACOES PROGNOSTICAS

Tramita no Congresso o Projeto de Lei do Senado n. 559/2013,
destinado a substituir a Lei n. 8.666/93 por uma nova lei geral de lici-
tagdes e contratos. Em sua atual redagio, encaminhada a Camara dos
Deputados para apreciagio, referido projeto segue a linha trilhada mais
recentemente pela Lei n. 13.303/2016. Primeiramente, em seu art. 5°,
XXV, conceitua “matriz de risco” com redagdo idéntica a do art. 42, X da
Lei n. 13.303/16. Adiante, em dispositivos como o do art. 19," do art. 86,

sConferir: GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das Estatais: comentarios ao regime juridico
licitatorio e contratual da Lei n® 13.303/2016 — lei das estatais. Belo Horizonte: Férum, 2017.

10Art. 19. O instrumento convocatério podera contemplar matriz de alocacao de riscos entre o contratante e o contra-
tado, hipotese em que o valor estimado da contratagéo poderd considerar taxa de risco compativel com o objeto da li-
citagao e as contingéncias atribuidas ao contratado, de acordo com metodologia predefinida pela entidade contratante.
§ 1°. A matriz devera promover a alocagao eficiente dos riscos de cada contrato, estabelecendo a responsabilidade
que cabe a cada parte contratante e, também, mecanismos que afastem a ocorréncia do sinistro e que mitiguem 0s
efeitos deste, caso ocorra durante a execugao contratual.

§ 2°. O contrato deverd refletir a alocagéo realizada pela matriz de riscos, especialmente quanto:

| — & recomposigdo do contrato nas hipoteses em que o sinistro seja considerado na matriz de riscos como causa de
desequilibrio nao suportada pelas partes;

Il — & possibilidade de rescisdo amigavel entre as partes, quando o sinistro majorar excessivamente ou impedir a
continuidade da execucao contratual;

Il - & contratacdo de seguros obrigatorios, previamente definidos no contrato e cujo custo de contratacao integrara
0 prego ofertado.

§ 3° Quando a contratagdo se referir a obras e servi¢os de grande vulto, o instrumento convocatorio obrigatoriamente
contemplara matriz de alocagéo de riscos entre o contratante e o contratado.
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XIIT" e do art. 90, estabelece a possibilidade de que o Poder Publico, no
edital de licitagdo e no contrato, discipline a matriz de riscos que incidird
sobre a execu¢io contratual.

Por ora, a Gnica diferenga em matéria de alocagio de riscos entre as
Leis n. 11.079/04 e 13.303/16, de um lado, e o PLS 559/13 do outro, é o
fato de que nas primeiras a elaboragio da matriz de riscos é obrigatiria,
enquanto que a atual redagdo do PLS afirma ser tal conduta facultativa a
Administra¢do Publica, exceto no caso de obras e servi¢os de grande vulto
(aqueles superiores a cem milhdes de reais, na redagio atual do art. Art.

50, XX do PLS).

Diante do exposto, analisando as recentes manifesta¢oes legisla-
tivas em matéria de licitagbes e contratos, é nitido constatar a forte
tendéncia de um completo e fatal rompimento com a légica da “teoria
das dleas”. J inaplicdvel as concessoes e as contratacdes feitas pelas em-
presas publicas e sociedades de economia mista, tudo leva a crer que a
sistemdtica serd abandonada também em sede de contratagdes adminis-
trativas submetidas a lei geral de licita¢cées — mas isso, na atual redacio
do PL 559, s6 o tempo o dird.

"Art. 86. Sao clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:

[...] XIIl — a matriz de risco, conforme o caso.

2Art. 90. O instrumento contratual poderd identificar os riscos contratuais previstos e presumiveis e prever matriz
alocando-os entre contratante e contratado mediante indicacao daqueles a serem assumidos pelo setor publico, pelo
setor privado, ou compartilhados.

§ 1° A alocacao de riscos de que trata o caput considerard, em compatibilidade com as obrigacdes e encargos atri-
buidos as partes no contrato, a natureza do risco, o beneficiario das prestacdes a que se vincula, e a capacidade de
cada setor para melhor gerencia-lo.

§ 2° Poderao ser preferencialmente transferidos ao contratado os riscos que possuam cobertura oferecida por segu-
radoras no mercado.

§ 3° A distribuic@o dos riscos contratuais sera quantificada para fins de projecéo dos reflexos de seus custos no valor
estimado da contratagéo.

§ 4° A matriz de riscos definira o equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato em relagéo a eventos supervenien-
tes, resolvendo-se eventuais pleitos dos contraentes mediante observancia da matriz de riscos contratada.

§ 5° Sempre que forem atendidas as condicoes do contrato e da matriz de riscos considera-se mantido equilibrio
econdmico-financeiro, renunciando as partes aos pleitos de reequilibrio relacionados aos riscos assumidos, exceto
no que se refere:

| - as alteracoes unilaterais determinadas pela administragdo publica, nas hipoteses do inciso | do caput do art. 102; e
Il - aumento ou reducdo, por legislagao superveniente, dos tributos diretamente pagos pelo contratado em decorréncia
do contrato.

§ 6° Na alocacdo de que trata o caput poderdo ser adotados métodos e padroes usualmente utilizados por
entidades pablicas e privadas, podendo os Ministérios supervisores dos 6rgaos e entidades da Administragao
Publica definir os pardmetros e detalhamento dos procedimentos necessarios a sua identificacao, alocacao, e
quantificacao financeira.
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1.INTRODUCAO

O texto trata da sangio prevista no inciso I do art. 84 combinado com
o inciso III do art. 83, ambos da Lei n° 13.303/2016, que institui o estatu-
to juridico das empresas publicas, de economia mista e suas subsididrias da
Uniio, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. O cometimento
de fraude fiscal, por empresas e profissionais, em razdo de contratos regidos
pela referida lei enseja aplicagdo da penalidade de suspensdo do direito de
contratar com a entidade sancionadora pelo prazo de até dois anos.

Os dispositivos, apesar de singelos, provocam relevantes questionamen-
tos e merecem atencdo destacada, pois as controvérsias abordadas neste artigo
poderio ser reproduzidas nas lides administrativas e judiciais sobre o tema.

Discorre-se sobre os seguintes pontos: a) delimita¢do de fraude fiscal;
b) sanc¢do politica da suspensio por fraude fiscal; e ¢) competéncia para apu-
ragdo da fraude fiscal.

O Estatuto das Empresas Publicas, Sociedades de Economia Mista e
suas Subsididrias surge num contexto de transparéncia global, de cobranga da
sociedade pela lisura na Administragdo Publica e de profissionaliza¢do das
gestdes estatais. A regula¢io ndo apenas reduz a margem discriciondria do
chefe do poder executivo em escolher os gestores, mas também o campo de
atuagdo dos préprios gestores no exercicio de suas fun¢des. Ela impoe obri-
gacoes e penalizagdes inéditas, que merecem a devida atencio.

Apesar da inovagio legislativa, ndo se pode interpretar a nova lei como
a génese da regulacdo das empresas estatais ou de seus respectivos contratos
administrativos, desconsiderando o arcabougo legislativo, doutrindrio e juris-
prudencial prévios. Esse confronto de normatividade é proposto neste artigo,
buscando a solugio dos problemas apresentados. A interdisciplinaridade do
Direito Administrativo e do Direito Tributdrio é constatada no exame da pe-
nalidade em comento, uma vez que instituto e praticas tributdrias sio repri-
sados nessa lei. Essa comunicagio entre as esferas didaticamente autdnomas
do Direito é abordada neste trabalho.

2. DELIMITACAO DA FRAUDE FISCAL

A redagio do inciso I do art. 83 dispée sobre a penalidade de empresas
e profissionais que ‘tenham sofrido condenagio definitiva por praticarem, por
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meios dolosos, fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos” em razao dos
contratos regidos pela lei 13.303/2016. Nio ¢é qualquer descumprimento da
lei tributdria que acarreta a aplicagdo da sangdo, mas a fraude fiscal.

O Cddigo Tributirio Nacional aborda o termo “fraude” em diversos
momentos (arts. 149, VII e IX, 150, §4°, 154, pardgrafo tnico, 180, 1 e 208
do CTN). O texto legal do CTN pode dar a impressio de que dolo, fraude
e simulagio sejam categorias distintas, uma vez que trazidos lado a lado pe-
los referidos dispositivos. Essa primeira aproximagio é de todo equivocada.
Tratam-se de conceitos intimamente relacionados. O dolo, por exemplo, é
elemento essencial a fraude e a simulagdo. Ja a simulagdo pode corresponder
a uma espécie de fraude.

Quer-se afirmar que a ndo ¢é de todo aceitdvel que a Lei 13.303/2016,
ao se referir a fraude, tenha ignorado outros atos dolosos, como a prépria
simulagdo. Esta conclusio torna-se mais evidente ao contextualizar a refe-
rida san¢do com o declarado objetivo da norma de atender a fungio social
da empresa estatal (capus do art. 27), com vistas ao atendimento do interesse
coletivo e préticas de responsabilidade social corporativa (§ 2° do referido
artigo). A responsabilidade social obriga que a empresa estatal exclua de seu
quadro de fornecedores aqueles que nio estejam alinhados as boas préticas
comerciais e o respeito as normas legais. Ademais, a punigio do licitante que
se vale de fraude fiscal para reduzir seu prego serve para proteger a concor-
réncia e a isonomia no processo licitatério.

Neste contexto, defende-se que a lei faz referéncia a um significado
de fraude fiscal mais amplo. Na busca de uma perspectiva mais abrangente,
pode-se tomar por base o artigo 562 do Regulamento do IPI, que aponta
conceito bastante apropriado a se reproduzir para os demais tributos:

Art. 562. Fraude é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, to-
tal ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo tributaria principal,
ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o
montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu pagamento.

A fraude pressupde o dolo. Nota-se que o legislador, ao editar o inciso

I do art. 83, agiu com excesso de zelo ao mencionar que a “fraude fiscal” deve
. « » 7 ~ .

ser promovida “dolosamente”. Entende-se que hd preocupagio em evitar que
qualquer descumprimento de norma tributdria possa acarretar a penalizagio
administrativa/contratual, seja porque a prépria legislagio tributdria é contro-
versa e essa inseguranga produz incontédveis lides administrativas e judiciais,
o que descaracteriza o dolo do contribuinte em fraudar o fisco, seja porque é
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desproporcional a suspensdo do direito de contratar com o ente sancionador
pelo simples cometimento de omissdo na apuragio do tributo devido pela
empresa, especialmente no contexto brasileiro, que notadamente impde alto
numero de obrigagdes acessérias a seus contribuintes.

O mesmo regulamento do IPI traz o conceito de sonegagio:

Art. 561. Sonegacao € toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retar-
dar, total ou parcialmente, 0 conhecimento por parte da autoridade fazendaria (Lei
no 4.502, de 1964, art. 71):

| - da ocorréncia do fato gerador da obrigagao tributaria principal, sua natureza ou
circunstancias materiais (Lei n® 4.502, de 1964, art. 71, inciso I); e

Il - das condicoes pessoais do contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagéo
tributaria principal ou o crédito tributario correspondente

A diferenga entre fraude e sonegagio é a materialidade sobre a qual
¢ exercida a agdo ou a omissdo. Na sonegacdo impede-se o conhecimento
dos fatos necessirios a4 apuragio do crédito tributirio, enquanto na fraude
escamoteia-se o pagamento do tributo, objetivando reduzi-lo, evita-lo ou
retardd-lo®. Nio hd grande dificuldade em segregar essas duas figuras. Cum-
pre ressaltar que a Lei 8.137/1990 tipifica condutas especificas como crimes
contra a Ordem Tributdria, nos arts. 1° e 2°.

Tema de maior complexidade ¢ a elisio fiscal (economia de imposto),
que vem gerando intensos debates no contencioso tributdrio. Ocorre a elisdo
fiscal, o planejamento tributario, a economia de imposto, quando o contri-
buinte se depara com alternativas para conduzir seus negécios e escolhe a op-
¢do que implica menor carga tributdria®. Ndo pode a autoridade fiscal exigir
tributo para além do limite legal, e a lei tributdria, estabelecendo o limite da
materialidade em conformidade com outra norma de Direito Privado, obsta
o fisco de tributar figuras que repute andlogas, conforme §1° do art. 108 e

109 do CTN.

Na tentativa de erodir a base tributavel, o contribuinte pode fraudar a
obrigacdo tributdria lhe imposta, simulando ou dissimulando fatos relacio-
nados 2 tributagdo. A simulagio consiste na elaboragio de ato juridico que
formaliza relagdo que nio existiu, vazia em seu conteido. No mais das vezes,
trata-se de ato juridico bilateral, sendo que em raras oportunidades se tem
ato unilateral com a conivéncia da pessoa que suporta seus efeitos, ou seja,
obrigatoriamente as partes devem concordar com o ato. Por fim, esse ato, para

2NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio, 4% ed. Séo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Tributario,
1976. p. 170.
3D., p. 172.
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ser anulado, deve ter o intuito de enganar terceiros ou fraudar a lei*.

Os civilistas dividem-na em absoluta e relativa. A primeira consiste na
formaliza¢io de um evento que ndo ocorreu. A elaboragio de documentos
para justificar despesas dedutiveis no imposto de renda que, efetivamente,
nunca ocorreram, como recibos de pagamentos de servigos de saide por pes-
soas naturais ou gastos com aluguéis por pessoas juridicas sdo um exemplo.
Na segunda, igualmente, formaliza-se um evento nio ocorrido, mas se obje-
tiva a dissimula¢io de um fato ocorrido. Se esse fato dissimulado for licito, se
preencher os requisitos legais do instituto que se tentou afastar, permanece
higido (art. 167 do CC). Caso o fato dissimulado desrespeite requisitos le-
gais, ofendendo direito de terceiros, deve ser anulado’. Exemplo de ato dis-
simulado é a chamada operagio “casa e separa’, em que partes constituem
uma pessoa juridica, integralizando o capital em bens por uma(s) parte(s)
e dinheiro por outra(s), e, imediatamente, demonstrando nio terem, desde
o inicio, qualquer interesse empresarial, dissolvem a sociedade, trocando as
posigdes no recebimento do capital, o que integralizou dinheiro recebe os
bens e vice-versa, implicando economia tributdria — como o nio pagamento
do ITBI pela dissimula¢io de compra e venda de um imével. A simulagio
relativa ainda pode ser subdividida em subjetiva, quando se realiza aparente-
mente com uma pessoa, mas na esséncia estd se negociando com outra pessoa,
e objetiva, quando se celebra determinado negécio juridico com conteido
obrigacional diverso®. Nio se tecem outros comentdrios sobre a questdo em
razdo do préprio propédsito do artigo, bastando essas poucas linhas para dis-
tinguir os institutos, reconhecendo que a matéria em Direito Civil apresenta
maior complexidade do que o contetido aqui exposto.

O parégrafo unico do artigo 116 do CTN autoriza a desconsideragio
de atos juridicos que dissimulem a ocorréncia do fato gerador, para que se
lance o crédito tributdrio devido pela Administragio Tributiria. Esse dispo-
sitivo ndo permite a desconsideragio do planejamento tributdrio, apenas a
ilicita simulagdo’. Contudo, a simulagio em sentido amplo sempre foi coibida
pelo CTN, e ndo apenas passou a ser combatida com o referido dispositivo,
inserido pela LC 104/2001. Entende Marco Aurélio Greco que o dispositivo,
ao se referir a dissimulagdo, abrange a conhecida simulagdo, mas regula algo
além, como o abuso de direito, o negdcio juridico indireto e a fraude a lei. Em

4GONCALVES, Carlos Alberto. Direito Civil Brasileiro — Parte Geral Vol. 1, 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 465.
SID., pp. 317-318.

STARTUCI, Flavio. Direito Civil - Lei de Introdugéo e Parte Geral, v. 1, 102 ed. Sao Paulo: Método, 2014.

"MACHADO DERZI, Misabel Abreu de. A desconsideracdo dos atos e negdcios juridicos dissimulatérios, segundo a
LC 104/2001. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). O planejamento tributario e a lei complementar 104. Sao Paulo:
Dialética, 2001, p. 218.
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seu entendimento, nio haveria necessidade de a legislagdo tributaria tipificar
situagdes especificas que viriam a ser abuso de direito e fraude a lei, por exem-
plo, e nem o negécio indireto seria automaticamente desconsiderado, mas
apenas aquele que dissimulasse a ocorréncia do fato gerador®.

Uma posi¢do menos formalista hd muito tempo foi defendida por Ruy
Barbosa Nogueira, que autorizaria o fisco a desconsiderar atos juridicos que o
contribuinte produziu, ‘@busando do direito ao uso das formas juridico-privadas,
empregar formas anormais, formas inadequadas, na estruturagio de suas relagées,
com o intuito de impedir ou fraudar a tributagio™, reduzindo sua carga fiscal
ao nio adotar ‘o caminho juridico-privado correto™®. Critica-se esse posicio-
namento porque nio hia um modo objetivo de determinar qual é o caminho
juridico-privado correto ou usual. Se ninguém adotou, até entdo, certa estru-
turagio juridica de uma operagio, isso ndo a torna ilicita, seja no campo civil
ou tributario. O critério relevante para determinar a validade ou invalidade da
forma de direito civil é o da simulagio, relativa ou absoluta. Defende Mizabel
Derzi que ¢ inegivel a existéncia de penumbras, de zonas cinzentas em que
nio ¢ clara a incidéncia da norma tributdria, mas partindo do pressuposto
que a hipétese de incidéncia tributdria é um conceito e ndo um tipo — nio
apresentando “notas legais renuncidveis”, apenas indicativas para o intérprete
e aplicador da norma —, ndo se admite, no Brasil, a teoria da interpretagio
econdmica ou a cldusula geral antiabuso'.

Mesmo na Alemanha, pais que fundou a consideragio econdémica na
Ordenagio Tributdria de 1919, ha regramento para sua aplicagdo. Como res-
salta Schoueri, o planejamento tributirio encontra relevante limitador nessa
teoria: ainda que irrelevante a estruturagio juridica dada a(s) operagio(des)
— pois basta a apuragdo de ocorréncia do fenémeno econdmico descrito pela
lei tributdria para que se tenha a sua incidéncia —, a consideragio econoémica
nio se aplica quando a lei tributiria define um negécio juridico previsto no
Direito Civil como hipétese de incidéncia. Nesse caso, deve-se apurar o pre-
enchimento dos requisitos do ato juridico para que se repute ocorrido o fato
gerador. Ha, nesse caso, uma consideragio civil e ndo econdémica'.

Nos tributos em que se tem, na hipétese de incidéncia, um negécio

8GRECO, Marco Aurélio. Constitucionalidade do paragrafo tnico do artigo 116 do CTN. In; ROCHA, Valdir de Oliveira
(coord.). O planejamento tributario e a lei complementar 104. Sao Paulo: Dialética, 2001, pp. 196-199.

°0p. Cit. p. 173.

ID., id.

"Qp. Cit. p. 226.,

2SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento tributério e garantias dos contribuintes: entre a norma geral antielisao por-
tuguesa e seus paralelos brasileiros. In: Daniel Freire e Almeida; Fabio Luiz Gomes; Jodo Ricardo Catarino. (Org.).
Garantias dos contribuintes no sistema tributdrio. Sao Paulo: , 2012, v. 1, p. 391.
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juridico, sendo insuficiente a consideragio econdémica, passa-se a incidir a
proibi¢io ao abuso de formas, estabelecida § 6 da Lei de Adaptagio alemi,
prevista hoje no § 42 da Ordenagio Tributdria de 1977 e no § 22 da Orde-
nag¢do Tributdria Federal austriaca. Para se aferir a abusividade da estrutura-
¢do juridica promovida pelo contribuinte, deve-se levar em conta os seguin-
tes critérios: a) se uma estrutura de Direito Civil é inusual para o resultado
econdémico procurado; b) se ndo pode ser encontrado qualquer fundamento
econdmico razodvel para a escolha do meio adotado; ¢) se parece que outra
estrutura seria imediatamente exigida para tanto; d) se uma estrutura é ca-
suistica, dificil, ndo natural, superficial, contraditéria ou transparente e suas
finalidades economicas parecem como secunddrias no caso®.

Se de um lado o abuso de formas serve para buscar a finalidade de
uma regra, confrontando-a com as estruturas que a contrariem, de outro
o manejo dessa teoria pode resultar tributagdo por analogia'. Isso torna
impossivel a importagdo automdtica da teoria alemi para o direito bra-
sileiro, ndo apenas porque aqui nio se positivou qualquer critério para
coibir o abuso de formas genericamente, mas pelo risco de se tributar de-
terminada manifestagdo de riqueza analogicamente, em sentido contririo
ao principio da estrita legalidade previsto no art. 150, I da CF, ofendendo,
igualmente, o art. 108, §1° do CTN.

Portanto, a proposta de Marco Aurélio Greco parece um pouco te-
meraria. E certo que o artigo 116 do CTN demonstra, claramente, que o
direito tributdrio brasileiro pode eleger situagdes de fato (inciso I) e situagdes
juridicas (inciso II) para a incidéncia do tributo. O juizo sobre incidéncia do
tributo em que se elegeu situagio fitica na materialidade deve ser feita por
um prisma econdmico, decorrendo esse raciocinio da legalidade tributdria.
Entretanto, ao se aferir a incidéncia de um tributo em que a materialidade
prevista seja uma situagio juridica, ndo se tem qualquer norma expressa que
indique os critérios para se afastar o suposto abuso de formas. O parigrafo
tnico do artigo 116 prevé regulamentagio dos seus procedimentos por lei or-
dindria. Houve tentativa do Governo Federal, por meio da Medida Proviséria
n° 66/2001, nos arts. 13 e 14, de estabelecer procedimentos para a descon-
sideragdo de negécios juridicos constituidos pelos contribuintes, levando em
conta a falta de propédsito negocial ou o abuso de formas, conforme §§1°, 20
e 3° do art. 14. Essa medida proviséria nio foi convertida em lei pelo Con-
gresso Nacional, sendo seu contetddo rejeitado pelo Poder Legislativo. Se nem

BID., p. 392-393.
“ID., id.
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o legislador estabeleceu essas figuras como critério para desconsideragio de
atos juridicos do contribuinte, ndo pode o aplicador fazé-lo.

Ademais, € curiosa a remissdo 4 lei ordindria feita pelo pardgrafo tnico
do art. 116. O texto do CTN versa sobre ‘procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordindria”. Os critérios necessirios a consideragdo nio correspondem a
normas de natureza procedimental (formal), mas material. Nao se trata mera
norma instrumental que indica ao aplicador da lei a forma a ser respeitada
durante o processo, mas norma dirigida ao contribuinte para que néo estrutu-
re negdcios juridicos segundo aqueles critérios. Justamente por se tratarem de
normas de direito material, ndo poderiam ser estabelecidas por lei ordinria,
e sim por lei complementar, por representarem normas gerais de direito tri-

butério, respeitando o artigo 146, I1I da CF.

Nio houve inovagio no sistema com a inser¢io do pardgrafo unico do
art. 116 do CTN, ainda que pretensamente se sustente que o termo “dissimu-
lagdo” no texto tenha significado diferente de simulagdo, pois este Gltimo era
previsto na redago original do c6digo®. Ampliar o significado de dissimu-
lagdo para o negdécio juridico indireto, fraude a lei e abuso de direito importa
acentuar o anacronismo do Sistema Tributdrio Brasileiro.

O negdcio juridico indireto implica realizagio de atos juridicos em
sentido amplo para atingir objetivos diferentes dos tipicos respectivos. A es-
trutura ¢é tipica e os efeitos sdo atipicos'®. Nao se trata de simulagdo, uma vez
que o negdcio ¢ desejado e realizado pelas partes. Divergindo desse entendi-
mento, Hermes Marcelo Huck qualifica o negécio juridico indireto como si-
mulagio, pois ndo estariam as partes desejando outra coisa sendo a supressao
do tributo devido na operagio ordindria, lesando o fisco'”. Discorda-se desse
entendimento. Se invariavelmente o negécio indireto implica simulagdo, a
distingdo feita nos incisos do art. 116 do CTN ¢ indtil, nido haveria qualquer
razdo para distinguir as situacoes faticas das situagdes juridicas. Igualmente,
perderia o sentido a norma do art. 109 do CTN, pois o intérprete estaria
autorizado a ampliar o conceito do instituto de direito civil incorporado na
norma tributdria. Admitindo a equiparagio sem exce¢io do negécio juridico
indireto a simulagdo, ter-se-ia tributagdo por analogia. Corrobora-se com a
posi¢do de Tércio Sampaio Ferraz Jr., que defende a possibilidade de o negé-
cio juridico indireto representar simulagio relativa se a hipétese de incidéncia

5Ver nota de rodapé n° 7.

18DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e evasao Fiscal. Sao Paulo: Lael, 1971, p. 54. Ver também XAVIER, Alberto.
Tipicidade da tributagdo, simulagdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002, p. 59.

THUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo — rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, p. 126.
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representar uma situagio econdmica, e ndo uma situagio juridica'.

A fraude a lei guarda similitude com o negécio indireto maior que a
simulagdo, pois as partes concordam e praticam um negécio juridico licito.
Porém, na fraude a lei, buscam efeito juridico coibido por norma imperativa,
havendo infringéncia obliqua da lei'’. A fraude a lei acarreta nulidade do ato
juridico no ambito civil, portanto, o desfazimento dos seus efeitos. Se houve o
desfazimento do negdcio, fato gerador algum ocorreu. E ainda que se susten-
te que a lei fraudada nio seria a civil, mas a tributdria, cumpre ressaltar que a
norma tributdria ndo ¢ imperativa, mas dispositiva, uma vez que é facultado
ao contribuinte realizar o fato gerador ou ndo. A aplicagio “ds avessas” do ins-
tituto da fraude a lei leva a tributagdo pela analogia. Nessa esteira é o enten-
dimento de Sacha Calmon Navarro Coélho, abarcando também a tributagio
pelo abuso de direito®.

Por sua vez, o abuso de direito ocorre quando, mesmo atuando nos
limites da lei, o agente frustra os fins sociais do seu direito subjetivo lesando
terceiros?’. Ainda que ndo haja ofensa a literalidade da lei, hd desvio em seu
espirito. E equivocada a ideia de que o fisco teria o direito 2 arrecadagio vio-
lada por um abuso do contribuinte na utilizagdo de uma forma tipica juridi-
ca, pois, novamente, pretende-se atribuir imperatividade a norma tributaria,
quando o contribuinte pode evitd-la nio realizando o fato gerador. O direito
obrigacional tributdrio somente surge quando ocorrido o fato gerador, nio
podendo se equiparar, por analogia, a ocorréncia da situagio juridica descrita
em lei a outra situagio juridica, ainda que semelhante.

Por mais que se venha a defender a existéncia de um “dever
fundamental” decorrente do principio da solidariedade, corrobora-se com
a doutrina de Humberto Avila, que defende que a Constituicio estabeleceu
um sistema de atribui¢io e divisdo de poder através de subsistemas norma-
tivos, que por sua vez sdo compostos por principios e regras. Os principios
ndo sdo hierarquicamente superiores as regras, mas exercem func¢io diversa.
Os principios instituem razdes a serem conjugadas com outras no momento

8FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Simulagao e negacio juridico indireto no Direito Tributario e a luz do novo Cadigo Civil,
Revista Forum de Direito Tributério, ano 8, n. 48, nov/dez/ 2010, p. 25.

SVELOSO, Zeno. Invalidade do negdcio juridico, 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. P. 85

2CQELHO, Sacha Calmon Navarro. Fraude 2 lei, abuso do direito e abuso de personalidade juridica em Direito Tributério
- Denominagdes distintas para o instituto da evasao fiscal. In: Douglas Yamashita. (Org.). Planejamento Tributdrio - &
luz da jurisprudéncia. Sao Paulo: Lex, 2007, v. 1, p. 05-394. Disponivel em < http://sachacalmon.com.br/wp-content/
uploads/2010/12/Elisao-e-Evasao-livro-Douglas-Yamashita.pdf> acessado em 19/01/2017.

2'GONGALVES, Carlos Alberto. Op. Cit. p. 486.

2NABAIS, José Casalta. O Dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Aimedina, 2004, e “Solidariedade Fiscal,
Cidadania e Direito Fiscal”. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra. (Coords). Solidariedade Social e
Tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 110-140.
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da aplicagdo. As regras descrevem a conduta ou atribuigdo de poder para a
conduta, devendo o intérprete aplicar aquela cujo contetddo corresponda ao
contetdo dos fatos. Elas bloqueiam as diversas razées que poderiam surgir
no momento da aplicagdo da norma (como o limite méximo de velocidade
em uma via ou a idade minima para responder criminalmente pelos préprios
atos), tornando-se a prépria razdo para uma decisio, independente de outras.
No Sistema Constitucional Tributario, a Constitui¢do determina, através das
regras de competéncia, as materialidades sujeitas a tributagio, distribuindo-as
entre os entes federativos. Se em outros paises surgem teorias que ampliam os
poderes de tributagio em nome da solidariedade, essas somente valem para
aqueles paises, ndo sendo possivel promover importagio direta para o direito
brasileiro sem a devida reflexdo tendo o direito publico pétrio como paradig-
ma. Em sendo previstas regras de competéncia, seguidas de leis que instituem
regras de incidéncia do tributo, hio de ser respeitadas por for¢a do sobreprin-
cipio da seguranga juridica®. Por mais que os contribuintes incansavelmente
procurem vazios na legislagio mediante rearranjo de estruturas juridicas ou
interpretagdes normativas incomuns, mas possiveis, ¢ um direito seu escolher,
dentre as possibilidades legais, a que menor lhes onerar. A prépria Lei das
Sociedades Andnimas exige, em seu art. 153, que o administrador tenha “o
cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na
administragdo dos seus préprios negécios”, ou seja, deve buscar solugdes que
maximizem o lucro, atendendo a fungio social da empresa (art. 154 da lei
6.404/1976). Logo, o contribuinte pode, até onde encerrar a licitude e iniciar
a fraude, exercer sua atividade, praticar atos civis/econdmicos com liberdade
e respeito do Fisco.

E qual seria entdo o limite da licitude? O texto do art. 84,1 da lei em
comento indica o sentido de “fraude fiscal” ao previr o advérbio “dolosamen-
te”. Como jd dito, a fraude fiscal jd pressupde o dolo. Se ele ¢ repetido, ha
um refor¢o da lei no sentido de que o elemento volitivo é relevante para a
configuragio do ilicito administrativo. Se o contribuinte tem fundadas razées
para acreditar que determinada estruturacio juridica realizada ¢ licita, ainda
que venha a ser desconsiderada pelo fisco, ndo ha motivo para a aplicagio da
penalidade em comento. Nos casos de simulagio relativa ou absoluta cer-
tamente hd o dolo, as partes concordam em mentir sobre a ocorréncia de
um ato ou negécio juridico para fraudar o fisco. No negécio juridico direto,
somente haverd planejamento quando a hipétese de incidéncia versar sobre
uma situagdo juridica, sendo que o negécio efetivamente realizado nio pode

BAVILA, Humberto. “Limites & tributagdo com base na solidariedade social”. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Mar-
ciano Seabra. (Coords). Solidariedade Social e Tributagao. S&o Paulo: Dialética, 2005, p. 68-88.
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ser objeto de tributagdo, ainda que ele produza efeitos idénticos ao negécio
previsto pela norma tributdria. E em se tratando de situagio fatica, o negécio
juridico indireto ¢ incapaz, por si s6, de servir de planejamento tributirio,
pois devera ser constatado pelo fisco ndo o ato juridico civil, mas o fenémeno
econdmico. O abuso de direito e a fraude 4 lei ndo servem de justificativa para
a desconsideragio dos negdcios juridicos do contribuinte para que se tribute
a materialidade pretendida porque resultam em aplicagdo da lei tributdria
por analogia. E, por fim, as teorias aplicadas em outros paises** nio podem
ser importadas para o Brasil sem o devido exame de constitucionalidade,
observando que, além do principio da estrita legalidade, a Constituigdo
determinou, por meio de regras de competéncias, as materialidades passiveis
de tributagio e as distribuiu entre os entes federativos. Portanto, nada disso
implica fraude fiscal.

Por ultimo, um outro elemento trazido pelo texto do caput artigo 84
da lei 13.303/2016 ¢ o trecho “em razdo dos contratos regidos por esta Lei”.
Observe-se a redagio legal:

Art. 84. As sangoes previstas no inciso lll do art. 83 poderao também ser aplica-
das as empresas ou aos profissionais que, em razao dos contratos regidos por
esta Lei:

| - tenham sofrido condenagdo definitiva por praticarem, por meios dolosos, frau-
de fiscal no recolhimento de quaisquer tributos;

Somente se aplicard a penalidade em comento se a fraude fiscal
resultar redugdo da carga tributdria sobre a receita auferida na execugio
do contrato administrativo. Ndo se limita a fraude fiscal aos tributos co-
mumente ditos indiretos, considerando também os direitos (para aqueles
que adotam essa classificagio). Contudo, nio se pode punir com suspen-
sdo do direito de contratar com o ente sancionador por fraude fiscal que
nada guarda relagdo com o contrato administrativo, cometida em situagio
completamente alheia. Ou entdo, ndo se pode punir estruturagdes em ni-
vel superior, como a obtengio de beneficios através de empresa veiculo
internacional, aproveitando-se (licitamente ou nio) de beneficios de tra-
tados contra a bitributa¢do para reduzir a carga tributdria sobre a renda no
estrangeiro. A lei, para esses casos, ndo estabelece conexio entre a fraude
fiscal cometida e a entidade sancionadora, justamente pelo contrato em
questdo ndo estar relacionado a primeira.

2\Vler sobre Business Purpose in TABOADA, Carlos Palao. La aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal.
Madrid: Lex Nova, 2009, pp. 209-220.
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3.SANCAO POLITICA POR FRAUDE FISCAL

O assunto da sangdo politica em matéria tributiria nio é novo nos tri-
bunais brasileiros. O STF possui trés simulas afastando limitagdes aos direi-
tos dos contribuintes em razio de débitos fiscais: “Stimula 70 - E inadmissivel
a interdigdo de estabelecimento como meio coercitivo para cobranga de
tributo”; “Stmula 323 - E inadmissivel a apreensio de mercadorias como
meio coercitivo para pagamento de tributos”; “Stimula 547 - Nao ¢ licito a
autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despa-
che mercadorias nas alfindegas e exerca suas atividades profissionais.” Além
dessas, outros casos confirmaram o afastamento da sangio politica em razio
de inadimplemento da obrigagdo tributiria, como a vedagido a impressio de
notas fiscais (REsp 413.782) e a vedagio ao acesso de beneficio fiscal sem
possuir Certiddo Negativa de Débito (Al 798.210 — AgR). Por outro lado,
entendeu o STF que ndo houve ofensa ao histérico jurisprudencial da Corte
e aos arts. 59, XIII, e art. 170, paragrafo tnico da CF, no caso do RE 550.769,
em que se negou a manutengio do registro para fabricagio e comercializag¢io
de cigarros 4 empresa inadimplente com o Fisco, por razio extrafiscal. Con-
siderando que a tributagio representaria mais de 70% do prego do produto,
a inadimpléncia reiterada do contribuinte (que era o caso) acarreta distorgdo
no sistema concorrencial.

Apesar de o Supremo Tribunal Federal ter um histérico contra a apli-
cagdo de sangdes politicas visando compelir o contribuinte ao pagamento
dos tributos devidos por via obliqua, cumpre ressaltar que nio parece ser esse
o caso em exame. A penalidade de suspensdo do direito de contratar com a
Administrac¢io pelo cometimento de fraude fiscal ndo impede que a empresa
ou o profissional continue atuando, o impedimento limita-se 4 entidade san-
cionadora, portanto, o contribuinte pode manter o fornecimento de bens e
servicos as demais empresas, inclusive estatais.

Contudo, hé duas situagées que se defende a nio aplicagio da sangio.
A primeira ¢ a possibilidade de o contribuinte fornecer determinado bem
ou servigo extremamente especifico, que apenas uma ou algumas empresas
o demandam. A restri¢do a contratagio pela entidade sancionadora pode in-
viabilizar a continuidade das atividades da empresa. A segunda é hipétese
inversa, a possibilidade de serem poucos os fornecedores de bens e servigos
especificos, a prépria empresa estatal podera sofrer as consequéncias nega-
tivas da escassez da oferta. Em ambas situagbes a penalidade nio deve ser
aplicada por ofender o principio da proporcionalidade. Defende-se, assim, a
nulidade parcial sem redugdo do texto da lei, considerando que a penalidade
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¢ vilida, é constitucional, para a maioria dos casos, com exce¢do dessas duas
hipéteses aqui expostas®. Sobre o controle de proporcionalidade das normas
tributdrias, Helenilson Cunha Pontes defende a possibilidade tanto do con-
trole geral, para todos os casos, quanto especifico, para casos concretos®. O
prejuizo as estatais e as empresas, nessas duas hipéteses, ultrapassam a razio
da san¢io, mesmo diante da comprovagio de fraude fiscal. Nao se pode igno-
rar que o artigo 135 do CTN prevé a responsabilizacio pessoal, em razio de
“atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou
estatutos” das pessoas descritas nos respectivos incisos - dentre elas os man-
datdrios, prepostos e empregados, os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado, pelo tributo evadido. Nio obstante, nor-
malmente a prépria lei tributdria estabelece multa agravada para as hipéteses
de sonegacio mediante dolo, fraude ou simulagdo. Portanto, nio hi como
defender que o afastamento da penalidade em comento acarretard impuni-
dade do contribuinte ou mesmo do responsavel, apenas uma das penalidades
deixard de ser aplicada por razdes relevantes.

4. COMPETENCIA PARA APURACAO DA FRAUDE FISCAL

Outro ponto que merece ser abordado é a competéncia para declarar a
fraude fiscal. Seriam o fiscal do contrato, e, em grau de recurso administrativo,
a autoridade superior, aptos e competentes para julgar a ocorréncia de fraude
fiscal? A resposta é negativa, por quatro motivos.

O primeiro ¢ a auséncia de capacidade tributiria ativa da entidade
sancionadora. A capacidade tributdria, em principio, é “a capacidade para
ser sujeito ativo da relagio de tributagio™, sendo conferida por meio de lei
do ente competente para instituir o tributo ou da Constitui¢do. Difere da
competéncia tributdria porque esta é atribuida exclusivamente pela Cons-
tituicdo e indelegdvel. Somente o ente competente pode instituir, através de
lei, o tributo o qual a Constitui¢do o designou. Somente o ente competente
pode delegar a capacidade a outra pessoa. A capacidade tributdria pressupde
a “atribui¢do das fun¢des de arrecadar ou fiscalizar tributos” nos termos do

5Sobre o tema ver MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, 92 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2014, pp. 1286-1289. BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O controle jurisdicional de constitu-
cionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense, 1949, pp. 126-128.

BPONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o Direito Tributdrio Brasileiro — Hipdteses de Aplica-
¢do. Tese (Doutorado). Universidade de S&o Paulo, 1999. Pp. 254-255.

2"MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio, 292 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 30.
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art. 7° do CTN. Em realidade, fiscalizam-se os atos do contribuinte para se
aferir o cumprimento regular das obrigagbes impostas pela legisla¢io tributd-
ria referentes a determinado tributo. Essa fiscalizagio deve ser realizada por
autoridade competente, nos termos do art. 142 do CTN, para promover o
langamento, compreendido como “o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacio correspondente, determi-
nar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplica¢io da penalidade cabivel”. Com
isso, somente haverd fraude fiscal a partir do momento em que a autoridade
competente, no caso, a tributdria, fiscalizar, identificar o tributo néo recolhido
e os atos fraudatérios, e constituir o crédito tributdrio. Antes disso ndo h4, no
mundo juridico, fraude fiscal. Mais, hd de se permitir ao contribuinte o direi-
to ao contraditério e a ampla defesa, portanto, somente com o esgotamento
da via administrativa é que se terd a configuragio de fraude fiscal. Raciocinio
semelhante hd muito tempo tem sido aplicado quanto ao oferecimento de
denincia em processo criminal que versa sobre sonegagio fiscal?®. Da mesma
forma deve ser aplicada essa orientagio com as devidas adaptagées ao caso
em exame.

O segundo motivo versa sobre questdo operacional. A autoridade tri-
butdria possui poderes para examinar mercadorias, livros, arquivos, documen-
tos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais, inclusive de outras pessoas que nio
contribuintes, mesmo que gozem de isen¢do ou imunidade, conforme arts.
194 ¢ 195 do CTN. Tais poderes nio sio conferidos ao fiscal do contra-
to administrativo, reduzindo sua atuagio. Quando muito, poderia constatar
fraudes fiscais das mais elementares, enquanto as mais complexas certamente
ficariam 4 margem de sua analise.

O terceiro motivo é o da especializagio da matéria tributdria. As au-
toridades tributdrias, ainda que possuam formagio superior em dreas diver-
sas, sdo dotadas de conhecimento especifico na drea fiscal aferido na ocasido
do concurso publico, e reciclado de tempos em tempos pelas administragdes
fazendarias por meio de cursos, palestras, etc. Enquanto isso, os fiscais dos
contratos administrativos possuem conhecimentos necessarios ao objeto do
contrato administrativo em execugio. Ndo ha exigéncia de conhecimento
aprimorado dos fiscais dos contratos, na drea fiscal, para que promovam and-
lise criteriosa do que seja ou néo fraude fiscal.

%Embora ndo condicionada a dentincia a representacao da autoridade fiscal (ADINMC 1571), falta justa causa para a
acdo penal pela pratica do crime tipificado no art. 1° da L. 8137/90 - que é material ou de resultado -, enquanto ndo
haja decisdo definitiva do processo administrativo de langamento, quer se considere o langamento definitivo uma con-
dicao objetiva de punibilidade ou um elemento normativo de tipo. (Plendrio do Pretorio Excelso ao julgar o HC 81.611/
DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU de 13/05/2005).
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O ultimo motivo € a auséncia de seguranga juridica, na medida em que
uma mesma matéria seria apreciada por dois 6rgios distintos e independen-
tes. Como defende Heleno Torres, a autonomia dos érgdos administrativos,
em maior ou menor grau, nas fungdes que lhe sio atribuidas, nio os frag-
menta de sua génese, qual seja, o Estado e a Constituigdo. Os diversos 6rgaos
e suas especialidades variadas formam o Estado, que se manifesta através de
suas reparti¢des®. Ainda, o referido autor defende a autovinculagio da Ad-
ministragdo Publica, que é o dever de coeréncia nas decisées administrativas
quando se tem decisdes divergentes de um mesmo 6rgio ou de outros 6rgios,
sobre um mesmo sujeito ou sujeitos em uma mesma situagio. Nesse caso, a
decisdo em sentido oposto a uma outra decisdo anterior que verse sobre tema
idéntico deve fundamentar essa distingdo, sob pena de se ofender o princi-
pio da isonomia. Essa teoria deve ser aplicada aos érgdos que pertengam a
uma mesma Administragio Publica®. No caso em tela, nio necessariamen-
te ter-se-4 uma empresa estatal pertencente ao ente titular da competéncia
do tributo evadido mediante fraude. Contudo, isso nio afasta a inseguranga
juridica na hipétese de existirem duas decisoes contraditérias, uma no ambi-
to administrativo-contratual e outra no administrativo-fiscal, que tratem da
ocorréncia de fraude fiscal sobre uma mesma situagdo. O mais adequado ¢ a
empresa estatal aguardar e seguir a premissa firmada no 4mbito tributdrio, se
constatada a fraude fiscal pela fiscalizagdo tributdria, a empresa estatal deve,
em regra, aplicar a suspensio.

O apego a interpretagio literal da expressio “condenagio definitiva” do
art. 84, I pode levar a conclusio de que essa condenagio deva ser a judicial
em agdo penal de crime contra a Ordem Tributdria. Ndo se pode concordar
com essa interpretagdo, uma vez que o processo criminal visa punir o agente,
que pode ser um administrador ou terceiro estranho aos quadros da empresa
ou pessoa natural diversa da contratada. Com isso, ter-se-ia penaliza¢do na
esfera administrativa de pessoa que sequer participou da defesa na esfera cri-
minal, ofendendo os principios da ampla defesa e contraditério. Ademais, o
interesse que se busca proteger com a san¢do administrativa fica prejudicado
se a empresa estatal tiver de aguardar o desfecho da ag¢do penal, que s6 se
inicia depois da constitui¢do definitiva do crédito. Ndo parece margem para
aceitar essa interpretagio.

O Decreto n° 8.945/2016 que regulamentou a Lei n° 13.303/2016

nada versa sobre essa penalidade. Poderia estabelecer o dever das empresas

2TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributdrio e Seguranga Juridica, 2% ed. S&o Paulo: RT, 2012. Pp.
442-443,

%ID., pp. 238-239.

RODRIGO CIPRIANO DOS SANTOS RISOLIA 269



estatais de informar o fisco competente sobre eventuais indicios de fraude
fiscal, bem como o dever dos fiscos de informar as empresas estatais acerca da
constituigdo definitiva do crédito tributdrio em que se tenha apurado a ocor-
réncia de fraude fiscal que afete os contratos firmados, respeitando o sigilo
fiscal, nos termos do art. 198, §2° do CTN. Fica nossa sugestio para que o
Presidente da Republica adote essa solugio, acrescentando novos dispositivos
ao mencionado decreto.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A penalidade de suspensio do direito de contratar com a entidade san-
cionadora por fraude fiscal que afete o contrato respectivo tem, no dolo, ele-
mento central para sua aplicagdo. Estruturagées atribuidas pelo contribuinte
e revistas pelo fisco ndo sdo puniveis pela empresa estatal se ndo houver dolo
no cometimento do ilicito tributdrio. Certamente a simulagio decorre de ato
doloso, mas outras operagoes elaboradas, em sendo minimante defenséveis,
nio podem ser objeto de puni¢do, uma vez que o contribuinte tem o direito
de escolher, dentre as alternativas possiveis, a que lhe impor menor 6nus fiscal.
O contribuinte de boa-f¢, ao adotar determinada forma juridica, acredita nio
estar cometendo nenhuma irregularidade.

Evidente que a aplica¢do da penalidade demanda conexdo com o con-
trato junto a empresa estatal. Em nio havendo qualquer redugio de carga
tributdria sobre a remuneragio do contrato para a empresa ou o profissional,
nio havera aplicagio da suspensio.

A penalidade nido pode ser reputada inconstitucional, ainda que o
STF tenha um histérico contra sangdes politicas em matéria tributdria,
uma vez que a punic¢do pelo cometimento de fraude fiscal nio inviabiliza
a atividade da empresa ou do profissional, apenas restringe que a entidade
sancionadora os contratem pelo prazo nio superior a dois anos, podendo
os penalizados continuarem a exercer sua atividade, fornecendo bens e
servicos para o restante do mercado, inclusive para outras empresas es-
tatais. Apenas nas hipéteses de o profissional ou a empresa oferecer bens
exclusivos, ou ainda a demanda por tais bens ser concentrada em uma ou
poucas empresas, ¢ que a penalidade deve ser afastada, por comprometer
o préprio interesse publico protegido.

Por fim, apesar de o Decreto n° 8.945/2016 que regulamentou a Lei n°
13.303/2016 nada versar sobre a suspensdo de contratar em razio de fraude
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fiscal, a competéncia para aferi¢do da fraude deve ser compreendida como
sendo da autoridade fiscal, que goza de capacidade tributaria para tanto, dis-
pondo dos instrumentos necessirios a investigacdo da situagdo do contri-
buinte, expertise no assunto, além de trazer seguranca juridica por evitar que
fisco e empresa estatal tenham entendimentos distintos sobre a ocorréncia ou
ndo de fraude fiscal. Assim sendo, a empresa estatal deve adotar como pre-
missa o entendimento do fisco, respeitando, na transferéncia de informagdes,
o sigilo fiscal do contribuinte.
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A pré-qualificagio ¢ um instituto conhecido? na Lei Geral de Licita-

¢oes (Lei 8.666/93) e destina-se a antecipar a fase de andlise da habilitagio

(qualificagdo técnica). Previsto no art. 114, caput e paragrafos, a norma assim

dispde sobre o tema:

Art. 114 - 0 sistema instituido nesta Lei nao impede a pré-qualificacao de licitan-
tes nas concorréncias, a ser procedida sempre que 0 objeto da licitagao recomen-
de andlise mais detida da qualificagao técnica dos interessados.

§1°. A adogao do procedimento de pré-qualificagao sera feita mediante proposta
da autoridade competente, aprovada pela imediatamente superior.

§2°, Na pré-qualificagao serdo observadas as exigéncias desta Lei relativas a concorréncia,
a convocagao dos interessados, ao procedimento e a analise da documentagao.

Pela conceituagio do mestre Hely Lopes MEIRELLES, pré-qualificagio:

... 6 a verificagdo prévia das condigdes das firmas, consdrcios ou profissionais
que desejam participar de determinadas e futuras concorréncias de um mesmo
empreendimento. Ndo se confunde com a habilitagdo preliminar nas concorrén-
cias, porque esta se faz em cada concorréncia e aquela se realiza para todas
as concorréncias de um empreendimento certo, que pode exigir uma tnica ou
sucessivas concorréncias. Também néo se confunde com pré-classificagdo das
propostas, mesmo porque na pré-qualificagdo os interessados ndo apresentam
proposta, mas tdo somente documentagdo comprobatoria das condigées técni-
cas, econémicas e juridicas pedidas pelo edital como necessarias a execugdo do
objeto do futuro contrato.?

Tal instituto também ¢é previsto na Lei 12.462/11, mas possui algumas

diferencia¢des fundamentais quando comparado a previsio da Lei Geral de

Licitagdes. A primeira é que na Lei 8.666/93, a pré-qualificagio destina-se a

uma licitagdo Unica. Jd a pré-qualificagdo do RDC, semelhante a da Lei das

Estatais, possui a finalidade de atender uma pluralidade de licitagdes futuras.

O quadro a seguir demonstra estas diferencas principais:

Lei 8.666/93 Lei 12.462/11
Artigo 114 Artigo 30
A pré-qualificagdo destina-se para A pré-qualificagéo podera ser utilizada
apenas uma licitag@o especifica para vérias licitagoes futuras
Serdo analisados apenas requisitos Serao analisados requisitos técnicos ou
técnicos relacionados a qualidade do bem que sera licitado

2|nstituto este que ja era previsto, também, pelo antigo Decreto-lei 2.300/86.
SMEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 95-97.
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Bem recorda Jorge Ulisses Jacoby FERNANDES que:

A pré-qualificacao é um instituto que, embora previsto pela Lei de Licitagoes,
foi muito pouco utilizado durante muito tempo. Na doutrina, envidamos muitos
esforgos para a compreensdo dessa ferramenta que pode reduzir os prazos da
contratagao e dar muita transparéncia na gestao pablica. A jurisprudéncia dos Tri-
bunais de Contas prestigiaram muito os gestores que souberam aplica-la; quase
duas décadas depois da edicéo da Lei n® 8.666/1993, somente com a edigdo do
RDC, sigla do Regime Diferenciado de Contratagdo, é que a pré-qualificagao foi
adequadamente tratada pelo legislador.*

Especialmente sobre as vantagens dessa seletiva, explica-nos Margal

JUSTEN FILHO que:

A pré-qualificagao consiste na dissociagdo da fase de habilitagéo do restante do
procedimento da concorréncia. A Administragdo institui exigéncias especiais e ex-
cepcionalmente severas como requisito de participagdo em futura concorréncia.
Essas exigéncias envolvem a idoneidade financeira e a capacitagao técnica, além
dos requisitos comuns sobre capacidade juridica e regularidade fiscal. Instaura-se
um procedimento seletivo preliminar destinado a verificar o preenchimento de tais
requisitos.

Os licitantes que preencherem o0s requisitos previstos serdo considerados pré-
-habilitados para a concorréncia. Somente eles estarao legitimados a participar da
concorréncia. Serao convocados para apresentar suas propostas, em data futura
a ser definida.

A vantagem da pré-qualificagdo reside em eliminar do curso da concorréncia
qualquer discussédo acerca da idoneidade dos licitantes, eis que esse dado foi
exaustivamente investigado no procedimento prévio.

Evitam-se conflitos que poderiam prejudicar o curso da licitagdo e elimina-se o
risco de contratagéo de empresas inidoneas.®

Quando pertinente uma andlise mais acurada e detida da qualificagdo
técnica dos interessados e o objeto a ser licitado possuir certo grau de com-
plexidade, a pré-qualificagio serd admissivel e pertinente. Serd langado um
edital prevendo todos os requisitos exigiveis a titulo de qualificagio técnica,
econdmico-financeira, juridica e fiscal, podendo qualquer interessado parti-
cipar da pré-qualificagdo. Somente aqueles que atenderem todas as exigén-
cias solicitadas estardo aptos a participar da licitagdo posterior, na qual serdo
analisadas e julgadas apenas as propostas de precos dos pré-qualificados. Por
consequéncia, aqueles licitantes que ndo atenderem tais exigéncias ficardo ex-

“FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Sistema de Registro de Precos e Pregao Presencial e Eletrdnico. 6. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2015. p. 40.

SJUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administratives. 17. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. P. 1.458-1.459.
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cluidos da futura licitagdo.

Sobre estes aspectos, encontramos na doutrina de Jessé Torres PE-
REIRA JUNIOR os seguintes comentarios:

A incluséo, no procedimento das licitagdes mediante concorréncia, de uma etapa
de pré-qualificagéo tem lugar, apenas, quando houver necessidade de apurar-se,
com especial acuidade, a qualificagao técnica de interessados em contratar obra
ou servigo de grande porte e cuja execugao envolva peculiar grau de dificuldade, a
demandar do executor nivel correspondente de especializagdo e experiéncia. Este
nivel serd o alvo da aferi¢éo a que a Administragao procedera na pré-qualificagéo,
de sorte a somente a admitir no certame aqueles que o alcangarem, comprova-
damente.

Sugerird direcionamento indevido do torneio competitivo a insergdo dessa etapa
excepcional previamente a concorréncia cujo objeto ndo apresentar aquele grau
de dificuldade. Por isto 0 §1° do art. 114 exige que a adogao do procedimento
da pré-qualificagdo seja proposta e aprovada pelas autoridades respectivamente
competentes, relacionadas hierarquicamente. Do que também se deduz que o ato
de sua autorizacdo sera necessariamente motivado, sujeitando-se aos controles
internos e externos dos atos administrativos.

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) também trata destes elemen-
tos em seus julgados a seguir destacados:

PRESTAGAO DE CONTAS. EXERCICIO DE 2004. INDENIZAGAQ DE FERIAS A
MAGISTRADOS ATIVOS. UTILIZAGAO DE PRE-QUALIFICAGAQ. ESCOLHA DE LI-
CITAGAO DO TIPO “TECNICA E PREGO”. AUSENCIA DE DIVULGAGAO DOS PE-
SOS ATRIBUIDOS A VALORIZAGAO DAS PROPOSTAS TECNICA E DE PREGOS.
CONTAS DO GESTOR PRINGCIPAL REGULARES COM RESSALVA. CONTAS DOS
DEMAIS RESPONSAVEIS REGULARES COM QUITAGAO PLENA.

()
2. A teor do art. 114 da Lei n. 8.666/1993, o procedimento da pré-qualificagao
tem cabimento quando o objeto da licitagio recomende andlise mais detida da
qualificacao técnica dos interessados, ndo se limitando aos bens e servigos de
alta complexidade.

()

18. Observo, em primeiro lugar, que a iniciativa de pré-qualificar 0s possiveis
interessados constitui um poder discricionario do administrador, na medida em
que a lei cuidou de enunciar a auséncia de impedimento para a pré-qualificagéo
de licitantes nas concorréncias, sempre que 0 objeto da licitagao recomendar a
andlise destacada do corpo da licitagdo. Pelo sentido do verbo utilizado, a lei abre
ensejo a atividade valorativa do administrador. Caso quisesse restringir 0 uso da
pré-qualificaco, poderia a lei condiciona-la a hipoteses de cabimento mais defi-
nidas e categoricas.

()

SPEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei das Licitacoes e Contratagdes da Administragao Piblica. 8. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 1012-1013.
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A instituicdo da pré-qualificacdo envolve uma apreciagéo discricionaria da Admi-
nistragdo. No entanto, ndo é admissivel o sistema de pré-qualificacdo quando a
licitagdo ndo versar sobre objeto que apresente peculiaridades. Essas peculiari-
dades fazem presumir que apenas particulares dotados de certos requisitos nao
ordinarios poderiam executar satisfatoriamente o objeto.

A pré-qualificagao envolve uma ampliagao dos requisitos e exigéncias para partici-
par do procedimento seletivo. Verificam-se restricoes usualmente nao praticadas.
A instituicao do sistema de pré-qualificacdo e os requisitos previstos, em cada
caso, serdo examinados segundo os critérios usuais de necessidade e adequa-
¢ao. Deve justificar-se a adogdo da pré-qualificagao perante as peculiaridades do
objeto licitado. Além disso, os requisitos deverdo ser compativeis e indispensa-
veis a boa execugao do contrato futuro.’

4.17. Observa-se que tais condigoes de participagao reproduzidas anteriormente
ndo se confundem com o procedimento de pré-qualificacéo definido no art. 114
da Lei n® 8.666/93, que tem por objetivo uma andlise mais detida da qualificagao
técnica dos interessados, sempre que 0 objeto da licitagao o recomende, geral-
mente em concorréncias.

()
7.4. Com relagdo a esse ultimo ponto - discriciondria previsao de uma fase de
pré-qualificagdo, sem qualquer abrigo legal - tem-se, a vista do estatuido pelo
art. 114 do Estatuto Nacional de LicitagOes, que o legislador ordinrio limitou a
adogdo de tal procedimento a modalidade de concorréncia, sempre que 0 objeto
da licitagdo recomende analise mais detida da qualificagao técnica dos interes-
sados. Ademais, indiscutivel que grande parte dos documentos exigidos nessa
‘etapa’ consistiam em declaragoes que poderiam perfeitamente estarem contidas
no envelope ‘Documentagao’.

()
9.5. determinar & Prefeitura Municipal de (...) para que nos futuros processos
licitatorios:

9.5.1. abstenha-se de prever fase de pré-qualificagao quando nao se estiver dian-
te de licitagOes a serem realizadas na modalidade concorréncia, e ainda assim
somente nos casos de o objeto licitado recomendar uma analise mais detida da
capacidade técnica dos potenciais interessados, face ao disposto no art. 114 da
Lei n° 8.666/93.%

2. A auséncia de complexidade do objeto a ser licitado, por si s6, nao afas-
ta o cabimento da pré-qualificacao de licitantes, prevista no art. 114 da Lei
8.666/1993. E admitida a realizagao da pré-qualificagao em razao de peculia-
ridades do objeto que justifiquem a opgao do gestor pela sua adogao.

Representagao apontou possiveis irregularidades no Edital de Pré-qualificagao
1/2012, promovido pela Prefeitura Municipal de Osasco (SP), destinado a pré-
-qualificacéo de empresas ou consorcios de empresas para a futura licitagdo e
subsequente contratagdo das obras de urbanizagdo do Jardim Rochdale. Desta-
que-se, entre as supostas irregularidades, “a opg¢do pela fase de pré-qualificagdo
para a contratagdo pretendida, quando tal procedimento somente pode ser ado-
fado caso o objeto licitado recomendar uma analise mais detida da capacidade
técnica dos potenciais interessados ...”. O Relator anotou que “o art. 1714 da

7TCU. Acérddo 2.005/07. Orgéo Julgador: Plenario. Relator: Ministro Marcos Bemquerer. Data da Sessao: 26/09/07.
8TCU. Acorddo 2.028/06. Orgao Julgador; Primeira Camara. Relator: Ministro Augusto Nardes. Data da Sessdo: 25/07/06.
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Lei n° 8.666/1993 admite a pré-qualificagdo de licitantes em concorréncias cujo
objeto a ser licitado recomende a andlise mais defida da qualificagdo técnica
dos interessados. E um procedimento que se insere na esfera discriciondria do
Administrador”. Destacou que “a jurisprudéncia do Tribunal aponta para a admis-
sibilidade da pré-qualificagdo quando a peculiaridade do objeto a ser licitado as-
sim a justificar. Portanto, a auséncia de complexidade nao afasta o cabimento da
pré-qualificagdo”. Ao se reportar ao caso concreto, endossou as consideragoes
da unidade técnica no sentido de que a urbaniza¢éo do Jardim Rochdale (obras de
infraestrutura, pavimentacao, drenagem e obras de arte especial) ndo exige “‘um
alfo grau de especializagdo nem larga experiéncia técnica. Em outras palavras,
ndo podem ser considerados de alta complexidade”. Entretanto, destacou que a
Prefeitura apontou em suas justificativas caracteristicas do empreendimento que
se constituem em peculiaridades que justificam a opgao do gestor pela realizagao
da pré-qualificacdo: “7) a alta densidade demografica do local da intervengéo,
associada ao fato de que as obras deverdo ser executadas preservando a es-
tabilicade das estruturas ja existentes e minimizando o impacto na populagdo
residente, que serd retirada do local de acordo com a evolugdo das obras; € 2)
remanejamento de dutos da Petrobras instalados na regido”. Por fim, concluiu
que no caso concreto ndo ficou demonstrada a impossibilidade da adogao da pré-
-qualificagdo. O Tribunal, no entanto, em razdo de outras irregularidades, julgou a
representacao procedente.®

Uma das vantagens da pré-qualificagio é que sua realiza¢io independe
de recursos orcamentdrios, pois ndo haverd obrigatoriedade de contratagio
(posto que restrita & pré-selecio de candidatos para o posterior certame).
Esse proveito ¢ bem ilustrado por FERNANDES com a seguinte hipétese,

imagine-se:

Se um municipio precisa construir um viaduto, e 0s recursos sdo, em sua maior
parte, oriundos de um convénio com a esfera federal, sem data prevista para a sua
assinatura, pode antecipar-se e promover a pré-qualificagéo, langando um edital
com as exigéncias pertinentes a habilitagdo juridica, qualificagdo técnica, qualifi-
cagdo econdmico-financeira e regularidade fiscal, apresentando o projeto basico
da obra. Aparecendo, por hipotese, sete empresas, sendo que duas sao inabilita-
das por nao atenderem aos requisitos de qualificagao técnica ou regularidade fis-
cal, as empresas que atenderam aos requisitos do edital estarao pré-qualificadas
para a construgdo. Assim, quando o convénio for firmado, o municipio langard o
edital que, no caso, serd restrito a etapa da proposta de precos. Nessa hipotese,
S0 poderao participar as cinco empresas selecionadas na pré-qualificacéo.

Para a validade da pré-qualificacéo, e a preservagao da isonomia, deve-se indicar
0 prazo maximo pelo qual se obrigardo os pré-qualificados. No caso exemplifica-
do, poderia ser por um ano."

$TCU. Informativo de Licitagdes e Contratos n° 152/13 (sobre o Acérddo 1.232/13. Orgao Julgador: Plenério. Relator:
Ministro Raimundo Carreiro. Data da Sesséo: 22/05/13).
1OFERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Op. cit., p. 41.
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Sobre o procedimento da pré-qualificagio ensina-nos o mestre Hely

Lopes MEIRELLES:

2. A rigor, o procedimento de pré-qualificagdo nao se confunde com a licita-
¢ao na modalidade de Concorréncia, ainda que se utilize , por forga do §2°, do
art. 114 da Lei 8.666/93, das exigéncias relativas a esta modalidade , conforme
licdo do mestre Hely Lopes Meirelles:

“0 procedimento da pré-qualificagao é assemelhado ao da propria concorréncia,
iniciando-se com a definicao de seu objeto, edital, com ampla publicidade e es-
pecificagao dos requisitos desejados pela Administragao, abertura publica dos
envelopes com a documentagdo e julgamento dos participantes por Comissao
de, no minimo, trés integrantes, com a subseqiiente homologagao da decisao por
autoridade competente.”

Esclarece ainda:

“As firmas ou consorcios pré-qualificados serdo, no momento apropriado, convi-
dados a participar da concorréncia que se abrir para o objeto dapré-qualifica-
¢ao . Nessa concorréncia os participantes concorrerao em igualdade de condi-
coes, segundo o procedimento comum das concorréncias, dispensada apenas a
sua publicidade, porque os concorrentes ja sdo conhecidos e deverdo ser convo-
cados individualmente para a licitagao, nos termos do respectivo edital.” (grifei).
Convém lembrar que a existéncia da pré-qualificacao nao dispensa a existéncia
da fase de habilitagao na concorréncia , tendo, entretanto, o objetivo de verifi-
car apenas se 0s proponentes convidados mantém as condigoes demonstradas
naquela ocasido, conforme pode-se depreender da licao do ilustre jurista Toshio
Mukai, in Licitagoes e Contratos Publicos, 62 ed., revista, atualizada e ampliada,
Saraiva, Sao Paulo, 2004, p. 205" (grifos no original).

A pré-qualificagio é admitida pela Lei 8.666/93 em licitagdo pela mo-
dalidade Concorréncia na qual é exigida especial e superior qualificacio,
acima da habitual, inclusive com a possibilidade de preverem-se exigéncias
mais restritivas que usualmente nio sio utilizadas. Lembre-se, porém, que
todos os requisitos e exigéncias deverdo ser indispensaveis a4 contrata¢io e
deverdo estar compatibilizados a boa e satisfatéria execugio do objeto que
serd contratado.

A pré-qualificagio na esfera das Estatais

A Lei 13.303/16 (Lei das Estatais) também trata da ferramenta da
pré-qualificagio para o ambito das Empresas Publicas (EP) e Sociedades de
Economia Mista (SEM). Por meio de seu Regulamento Interno, conforme as
caracteristicas e particularidades de atuagio, a Estatal podera melhor discipli-

""Disponivelem: <https://tce-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/429659019/3191352000/inteiro-teor=429659038- ?ref-
topic_feed>. Acesso em: 11/06/17.

2PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei das Licitagoes e Contratagdes da Administragao Publica. 5 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 924.
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nar tal instrumento e suas possibilidades (admitidas pela norma), adotando-o
em sua utilidade e de forma mais apropriada.”

Em comentirios 2 Lei do RDC, JUSTEN FILHO orienta que:

A implantagao dos sistemas de pré-qualificagdo depende da edigdo de normas
complementares. Alguns dos temas se enquadram na competéncia discricionaria
da autoridade encarregada de conduzir as licitagdes e contratagoes. Todos os
temas que se enquadrem no ambito dos requisitos de habilitagdo e da definigao
dos atributos de qualidade minima exigivel dos produtos ofertados estdo compre-
endidos nessa competéncia. No entanto, isso néo significa que a sistematica da
pré-qualificacdo possa ser integralmente implementada sem a edigéo de normas
regulamentares, de competéncia do Chefe do Poder Executivo.

Existem alguns pontos essenciais potencialmente aptos a gerar efeitos restritivos
de direitos de um numero indeterminado de sujeitos. A Lei 12.462 autorizou essa
solugéo, mas a sua implementagao depende de regras complementares, de nivel
regulamentar.'

O art. 36 da Lei 13.303/16 determinou que “A empresa publica e a
sociedade de economia mista poderdo promover a pré-qualificagio de seus
fornecedores ou produtos, nos termos do art. 64.” Tal procedimento sera di-
vulgado em portal especifico mantido pela EP/SEM na internet (art. 39).

Para aquisi¢bes de bens, por exemplo, as EPs/SEMs poderio exigir
amostras no procedimento de pré-qualificagio (art. 47, inc. II). Poderdo, in-
clusive, indicar marca ou modelo nas seguintes situages previstas pelo mes-
mo art. 47:

a) em decorréncia da necessidade de padronizagio 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 necesséria, para compreensio do objeto, a identifica¢io

i u Vi éncia, situaga
de determinada marca ou modelo apto a servir como referéncia, situago em
que serd obrigatdrio o acréscimo da expressdo “ou similar ou de melhor qua-

lidade”.

3A Infraero, por exemplo, “... foi a primeira empresa publica a apresentar o novo Regulamento Interno de Licitagoes
e Contratos, que estabelece diretrizes para suas contratacées. Trata-se de uma exigéncia da lei n® 13.303/2016,
conhecida como Lei das Estatais, e que deveria ser concluida até junho de 2018. (...) Outro objetivo da Infraero com
esse novo regulamento é garantir que os contratos neste novo modelo deixem de ter clausulas exorbitantes, devendo
as alteragoes contratuais ocorrer somente mediante acordo entre as partes. Além disso, 0 novo regulamento oferece
maior competividade aos processos, uma vez que eles passam a ter formulagao de lances de propostas comerciais,
inversao e unificacdo de fase dos recursos administrativos, pré-qualificacao de fornecedores e de bens e interessados
na exploragao comercial dos aeroportos.” Disponivel em: <http://www4.infraero.gov.br/imprensa/noticias/infraero-a-
tualiza-regulamento-de-acordo-com-a-lei-das-estatais/>. Acesso em: 11/06/17.

14JUSTEN FILHO, Marcal. A pré-qualificagdo como procedimento auxiliar das licitagoes no RDC (Lei 12.462/2011).
Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n® 56, outubro de 2011. p. 5.
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Sobre as vantagens e aplicagdo desta pré-qualificagdo, comenta JUS-

TEN FILHO:

... adeciséo de pré-qualificagdo produz efeitos relativamente a uma pluralidade de
licitagGes e contratacoes futuras. Isso torna desnecessaria a discussao sobre o
tema em cada uma das oportunidades. Ha uma racionalizagao da atividade admi-
nistrativa, eis que o resultado de um unico procedimento é aproveitado para uma
pluralidade de situagdes concretas posteriores. Amplia-se a eficacia da atividade
administrativa desenvolvida no curso da pré-qualificagdo e reduz-se a burocracia
e a demora para promover um nimero indeterminado de licitagoes futuras.™

Além de tornar o principal e futuro procedimento licitatério mais
agil e eficiente, existem outras vantagens identificadas na utilizagio do
instituto:

*Participar da pré-qualificagdo é uma grande vantagem para o forne-
cedor/particular interessado em contratar posteriormente com a Adminis-
tracdo. Isso porque os custos relacionados 4 comprovagio de sua habilitagio
técnica ou despesas pertinentes a demonstragio da qualidade minima exigivel
para o produto/bem em questdo sdo realizados em um tnico momento, ge-
rando economia aos interessados diante das licitagdes futuras das quais ve-
nham participar.

+O instituto também potencializa a eliminagio de fatores prejudiciais
relacionados a eventuais decisdes impertinentes e contraditérias durante o
julgamento/habilitagdo na licitagdo. Isso poderia facilmente ocorrer se rea-
lizadas habilitagdes em cada uma das licitagdes posteriores, risco esse que
acaba sendo eliminado com a realizagdo desse procedimento de anlise prévio
e Unico.

*E esse conjunto permite, ainda, uma maior seguranga na participagio
destes interessados, que de antemdo ji se encontrario cientes de que cum-
prem com as exigéncias relacionadas a habilitagio técnica e qualificagbes per-
tinentes ao objeto, situagio esta que lhes permitird focar em outras questdes
relacionadas a disputa - como melhorar a competitividade de seus pregos, por
exemplo.

Criticando a discricionariedade do dispositivo, Jos¢ CALASANS JU-

NIOR assim se manifesta:

...lém de confundir a pré-qualificagdo com a classificacéo, a lei 13.303
empresta & pré-qualificagao carater de procedimento facultativo, o que signifi-

8JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios ao RDC... Op. cit., p. 506.
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ca que podera ser adotado por algumas empresas estatais, e por outras nao,
permitindo, assim, sistemas dispares entre empresas publicas e sociedades
de economia mista. Seria mais efetiva a disciplina, se estabelecesse a obri-
gatoriedade do prévio cadastramento e da classificacdo de todos quantos
interessados em contratar com as estatais, como condicéo para participar
das licitagoes por elas promovidas. A adogdo dessa medida traria, dentre
outas vantagens: (i) a celeridade no procedimento licitatorio, porque dispensa-
ria a apresentagdo, em cada caso, de documentos ja existentes no cadastro;
(ii) afastaria a participagao de “aventureiros”, ndo previamente cadastrados
e classificados na especialidade do objeto licitado; (iii) propiciaria a entidade
estatal seguranga quanto ao éxito da contratagao, pela certeza de que qualquer
que fosse o vencedor do certame teria condigOes efetivas de bem realizar a
obra, servigo ou fornecimento pretendidos'® (grifos do autor).

Juntamente com o cadastramento, Sistema de Registro de Precos e
catdlogo eletronico de padronizagio, a Lei das Estatais considera, entio, a
pré-qualificagio permanente como um procedimento auxiliar das licitagoes
por ela regidas. Assim dispds o art. 64 da citada norma:

Art. 64 - Considera-se pré-qualificagao permanente o procedimento anterior a
licitagdo destinado a identificar:

| - fornecedores que retinam condicOes de habilitagao exigidas para o forneci-
mento de bem ou execugdo de servigo ou obra nos prazos, locais e condigoes
previamente estabelecidos;

Il - bens que atendam as exigéncias técnicas e de qualidade da administracdo
publica.

§1°. 0 procedimento de pré-qualificacao serd publico e permanentemente aberto
ainscricdo de qualquer interessado.

§2°. A empresa pdblica e a sociedade de economia mista poderao restringir a
participagao em suas licitagoes a fornecedores ou produtos pré-qualificados, nas
condigdes estabelecidas em regulamento.

§3°. A pré-qualificagao podera ser efetuada nos grupos ou segmentos, segundo
as especialidades dos fornecedores.

§4°. A pré-qualificagao podera ser parcial ou total, contendo alguns ou todos 0s
requisitos de habilitagdo ou técnicos necessarios & contratago, assegurada, em
qualquer hipotese, a igualdade de condigGes entre 0s concorrentes.

§5°. A pré-qualificagao terd validade de 1 (um) ano, no méximo, podendo ser
atualizada a qualquer tempo.

§6°. Na pré-qualificacao aberta de produtos, poderd ser exigida a comprovagao
de qualidade.

§7°. E obrigatoria a divulgagdo dos produtos e dos interessados que forem pré-
qualificados.

A norma nio fez distingdes referentes a espécie de habilitagdo que po-

18CALASANS JUNIOR, José. As omissdes e retrocessos da lei de licitagdes das estatais, 2017. Disponivel em: <http://www.
migalhas.com.br/dePeso/16,MI1254982,81042-As+ omissoes +e+retrocessos + da+lei+de+licitacoes +das + estatais
>. Acesso em: 11/06/17.
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derd ser objeto da pré-qualificagdo. O art. 80, inc. I, do Decreto 7.581/11, por
exemplo, determina que serd objeto de pré-qualificagdo apenas a habilita¢io
técnica, mas a Lei 13.303 nfo se referiu a tal limitagdo. Vejamos a doutrina

de Edgar GUIMARAES e José Anacleto Abduch SANTOS a respeito deste

assunto:

A Lei n° 13.303/16 ndo faz esta distingao, devendo ser interpretada para admitir
que a pré-qualificagdo subjetiva pode ser intentada para abranger qualquer das
espécies de habilitagao previstas no artigo 58.

Assim, para fins de pré-qualificagao subjetiva, pode ser demandada previamente
a comprovacao de aptidao para a aquisicao de direitos e da contratagao de obri-
gacoes; qualificagéo técnica, restrita a parcelas do objeto técnica ou economica-
mente relevantes; e capacidade econdmica e financeira.

A pré-qualificacao objetiva pode se dar com a prova de suficiéncia relacionada a
qualidade do objeto. A estatal estabelecera no regulamento da pré-qualificagao
(instrumento convocatério ou ato normativo interno) 0s requisitos minimos acei-
taveis de qualidade do objeto que devem ser cumpridos pelos interessados."”

Comentando as previsdes do art. 64, em definigdo e classificagdo dadas

por Rodrigo Goulart de Freitas POMBO:

0 art. 64 da Lei 13.303/2016 define a pré-qualificagéo permanente como o proce-
dimento auxiliar da licitaco, destinado a identificar fornecedores em condigoes de
habilitagéo para contratagoes futuras (pré-qualificagao subjetiva) ou bens que pre-
encham as exigéncias técnicas e de qualidade minima (pré-qualificacao objetiva).
0 referido art. 64 tem correspondéncia com o art. 30 da Lei do RDC. Em co-
mentario a esse dispositivo, Margal Justen Filho afirma que “A pré-qualificagéo é
um ato administrativo declaratorio do preenchimento de requisitos determinados
de qualificagao técnica por um sujeito (pré-qualificagéo subjetiva) ou do atributo
minimo de qualidade por um objeto (pré-qualificagéo objetiva), produzindo efeitos
constitutivos relativamente a processos licitatorios ou contratagoes administrati-
vas futuras”.

Em sentido semelhante, outros doutrinadores apontam que se trata “de procedi-
mento anterior & licitagdo destinado a identificar fornecedores habilitados e bens a
serem fornecidos & Administragao (...) Constitui, portanto, uma providéncia prévia
a ser decidida ad hoc, aplicada, seletivamente, a casos especificos”.'®

Conforme dispée o §1°, o primeiro quesito a ser verificado é o de
que o procedimento deverd ser publico. Deverdo ser divulgadas as condi-
¢des que envolvem o procedimento da pré-qualificagio. Em observéncia ao

7GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das Estatais — Comentérios ao regime juridico licitatorio e
contratual da Lei n® 13.303/2016 — Lei das Estatais. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 223.

8JUSTEN FILHO, Marcal (organizador). Estatuto Juridico das Empresas Estatais. Revista dos Tribunais: S&o Paulo,
2017. p. 354.
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Principio da Publicidade, estardo maculados de vicios os procedimentos que
nio observarem a devida publicidade e disponibilidade das informagdes que
ndo poderdo sofrer restri¢des de conhecimento e acesso publico. Conforme
previsto pelo j4 mencionado art. 39, hd exigéncia de que o procedimento seja
divulgado em size/portal na internet e com a observincia de correspondentes
prazos minimos.

Tal cadastro deverd, ainda, observar outro requisito exigido: estar aber-
to a inscri¢des de forma permanente (estando previstas no regulamento as
condig¢es de cadastramento) e dispensara a necessidade de avaliagio dos re-
quisitos de habilitagdo ou dos predicados de um objeto para uma licitacio
posterior e determinada. Isso permitird “... uma atuagédo especifica, destinada
a andlise dos requisitos pertinentes, sem a urgéncia inerente a existéncia de
uma licitagio”."’

Portanto, instituida a pré-qualifica¢do, sua disponibilidade devera ser
mantida para todo e qualquer interessado. Ou seja, permanecera “aberta” a
possibilidade de ingresso e inscri¢do de novos fornecedores ou bens, amplian-
do esse universo de pré-qualificados.

Nesse contexto, existiria alguma situagdo que pudesse refletir impe-
dimento a pré-qualificagdo do particular? Em comentdrios a lei do RDC

(grandemente reproduzida pela Lei 13.303), JUSTEN FILHO esclarece essa
questio:

A pré-qualificagao nao podera ser deferida quando existir um impedimento juridi-
co. Tal se passara nos casos em que houver vedagdo a participagéo do sujeito
em licitagao ou a sua contratagado ou nos casos em que 0 produto ja tiver sido
anteriormente reprovado. Por exemplo, suponha-se que exista impedimento a
participagéo do sujeito em licitagdes em decorréncia de imposigéo de sangao de
impedimento de licitar e contratar com a Administragdo. Outra hipotese envolve a
prévia denegacao do pleito do interessado em obter a pré-qualificagao. Nao cabe
a0 sujeito a pura e simples renovagao do pleito ja indeferido, se ndo comprovar
a existéncia de fatos que justifiqguem a alteragao do entendimento anteriormente
adotado pela Administragéo.?

O § 2° do art. 64 trata da pré-qualificagio para participa¢ido exclusiva
de determinados bens ou fornecedores, procedimento este que visa acelerar a
condugdo e conclusio da licitagdo e, também, abreviar os trabalhos das Co-
missoes de Licitagdo.

Ao contririo da Lei 8.666/93 (vinculada a uma licitagio especifica),

SJUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios ao RDC. Dialética: Sdo Paulo, 2013. p. 506.
2ldem. p. 513-514.
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a pré-qualificagdo prevista pela Lei 13.303/16 pode ser utilizada para uma
pluralidade de licitagdes. O §2° permite que EPs/SEMs realizem licitagdes
restritas aos pré-qualificados, conforme as condigdes disciplinadas em regu-
lamento. Sobre o tema, referindo-se também a lei do RDC (reproduzida pela
Lei das Estatais) vejamos as orienta¢des de Benjamin ZYMLER e Laureano
Canabarro DIOS: “Trata-se aqui de uma espécie peculiar de pré-qualificagio
que se assemelha aquela homoénima da Lei n° 8.666/1993, pois o instituto
servird como antecipagio da fase de habilitagdo técnica dos licitantes. A di-
ferenca é que no Regime Diferenciado a pré-qualificagio pode se referir a

vérias licitagdes e ndo a uma especifica”.?!

Tal restri¢io se mostra vélida diante de situagdes nas quais o objeto
licitado assim o exija em sua complexidade. Outra situagdo conveniente serd
evitar a participagio de interessados que possuam idoneidade contestivel.
Para ZYMLER e DIOS, tal restri¢do s6 se ajusta aos casos de pré-qualifica-
¢do subjetiva.?

Trata-se, portanto, de uma situagio excepcional, analisada conforme
a necessidade de diferenciagdo do caso concreto, devidamente justificada e
que nio traga restri¢do indevida a participa¢do de interessados no certame.
Lembre-se que a regra geral ¢é pela pluralidade de licitagdes.

Segundo o §3°, do art. 64, a pré-qualificagio poderd se realizar de
forma genérica ou direcionada. Serd geral e genérica quando destinar-se a
qualquer licitagdo e contratagdo posterior. E serd direcionada a grupos ou
segmentos do mercado quando, a critério da Estatal, destinar-se a licitagdo/
contratacio de objeto especifico conforme a especialidade do mercado e seus
fornecedores.

Esta situagdo trata de circunstincias que refletem beneficios para a
Administragio, considerando quesitos de qualidade e preco. GUIMARAES
e SANTOS comentam que é necessdria “a identificagio precisa do padrio de
consumo da estatal para verificar quais os produtos e bens sio consumidos
ordindria e rotineiramente, e a que categoria de atividade econémica ou seg-
mento de mercado pertencem. Aferidos produtos e segmentos de atividade
econdmica elencados como prioritdrios, podem ser segregados para especifico

e independente processo de pré-qualificagdo”.?

Ja a previsio dada pelo §4° diz que a pré-qualificagdo poderd ser total

2ZYMLER, Benjamin; DIOS, Laureano Canabarro. Regime Diferenciado de Contratagao — RDC. Belo Horizonte:
Forum, 2013. p. 200.

2|dem. p. 203.

2GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Op. cit., p. 225.
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ou parcial. Sera total quando o procedimento abarcar todos os requisitos e
exigéncias de habilitagio (ou qualidade do bem) referentes ao objeto de julga-
mento da futura licitagio; e serd parcial quando na futura licitagdo existirem
exigéncias complementares/adicionais aquelas previstas no processo de pré-
-qualificagdo prévio.

Sobre a validade da pré-qualificagio, o §5° do dispositivo determi-
na que a pré-qualificacdo permanente terd validade maxima de 1 ano, po-
dendo ser atualizada a qualquer tempo. Decorrido tal prazo de validade, a
pré-qualificagdo estard extinta. O objetivo dessa limita¢do temporal é evitar
riscos para licitagdes futuras de que sejam consideradas informagées ji de-
fasadas e/ou incoerentes com a realidade. A possibilidade de atualiza¢io da
pré-qualificagdo incentiva os licitantes potenciais a manterem suas condi¢des
de contratagio, e permite 2 Administra¢io rever as condigdes estabelecidas a
qualquer tempo.

Na pré-qualificagio aberta de produtos, poderd ser exigida comprova-
¢do de qualidade minima dos mesmos. Esta ¢ a previsdo do §6° do dispositivo
em comento, o qual estabelece regra pertinente a pré-qualificagdo objetiva e
relaciona-se as especificagdes dispostas no art. 47 da mesma norma. Junto a

doutrina de POMBO, também com citagio de Rafael Wallbach SCHWIND
€ Guilherme F. Dias REISDORFER, encontramos:

0 dispositivo tem relagédo com o art. 47, que trata das normas especificas das
aquisicoes de bens. O inc. Ill prevé que é cabivel solicitar a comprovagéo da cer-
tificacdo de qualidade do produto ou do processo de fabricagao, “inclusive sob o
aspecto ambiental, por instituicao previamente credenciada”.

Por outro lado, o paragrafo unico possibilita a exigéncia de adequagao do produto
as normas da ABNT ou a certificagdo de qualidade por instituicdo credenciada
pelo Sinmetro.

Como observam Rafael Wallbach Schwind e Guilherme F. Dias Reisdorfer a prop6-
sito da disciplina do RDC, “com a exigéncia de certificagoes de qualidade, a Admi-
nistracdo inegavelmente aproveita o conhecimento detido pelo 6rgao certificador,
normalmente mais abrangente, técnico e especializado do que aquele detido pela
propria Administragao. Com isso, permite-se maior agilidade nos procedimentos
de selegao e contratacao, dispensando-se o contratante de fazer uma analise mais
aprofundada das condigoes técnicas do proponente”.?

Importante destacar que “a exigéncia de certificagdo hd de ser, como
dito, relevante para aferir minimamente a qualidade do produto ou do pro-
cesso de fabricagdo, sob pena de se afigurar uma cldusula excessivamente res-
tritiva do universo de ofertantes. Logo, ¢ imperiosa uma adequada e suficien-

2JUSTEN FILHO, Marcal (organizador). Estatuto Juridico ...Op. cit., p. 363-364.
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te motivagdo a justificar tecnicamente o requisito”.?

Sobre o ultimo §7° pertencente ao dispositivo, este observa o devi-
do respeito e observincia do citado Principio da Publicidade, pelo qual as
informagdes contidas na pré-qualificagio devem receber ampla publicidade.
Observando a regra do art. 39 da norma, tais publica¢ées necessirias ocorrem
de duas formas: sdo publicadas as convocagdes e atos intrinsecos ao proce-
dimento; e sdo publicados o resultado e o rol permanente de fornecedores/
produtos pré-qualificados.

Através desta regra hd impedimento de que as informagdes sobre os
bens e fornecedores detentores da pré-qualificagdo firmada sejam sigilosas
ou escondidas do publico, algo que permite a fiscaliza¢io e controle tanto de
interessados em fazer parte da pré-qualificagdo quanto quaisquer terceiros.

Em manifestagio referente a Lei 8.666/93, 0 TCU, contudo, apontou a
existéncia de certo risco derivado dessa divulgagio prévia, vejamos:

REPRESENTAGAO. EDITAL DE PRE-QUALIFICAQAO PARA CONSTRUGAO DE
PREDIOS EM UNIVERSIDADE. UTILIZAGAO INDEVIDA DA PRE-QUALIFICAGAO.
EXIGENCIAS DE ATESTADOS TECNICOS QUE EXTRAPOLAM 0S LIMITES USU-
ALMENTE ACEITOS PELA DOUTRINA E PELA JURISPRUDENCIA. PREVISAO
DE REGIME DE EXECUGAO CONTRATUAL INADEQUADO. EXISTENCIA DE SIG-
NIFICATIVO UNIVERSO DE COMPETIDORES PRE-QUALIFICADOS. AUSENCIA DE
COMPROMETIMENTO DOS RESULTADOS. REVOGAGAO DE MEDIDA CAUTELAR.
PROSSEGUIMENTO DO CERTAME MEDIANTE REALIZAGAO DE AJUSTES. DE-
TERMINAGOES.

()

A. Uso de pré-qualificagao

Alegagoes

25. Inicialmente afirma a Unifesp que ndo houve exirapolagao dos limites estabe-
lecidos no art. 114 da Lei 8.666/93, que a contratagao foi devidamente planejada,
com elaboragéo de “mapa de analise de riscos” e que a pré-qualificagao permitiria
a aferigao detalhada das capacidades requeridas dos licitantes.

26. No que tange ao risco de conluio, supostamente associado ao procedimento
da pré-qualificagdo, a Unifesp busca refutar tal hipotese tomando como referéncia
os resultados das fiscalizagoes empreendidas pelo TCU no &mbito do Fiscobras
2015 e anteriores, indicando a reduzida incidéncia de irregularidades relacionadas
a empreendimentos que adotaram pré-qualificagdo, no computo geral das irre-
gularidades constatadas pelas fiscalizagoes do Tribunal. Conclui a respondente:
Em répida revisdo a relatérios referentes a exercicios anteriores o cendrio é o
mesmo, ou seja, menos de 1% do total de obras relatadas com indicios de ir-
regularidades pelo TCU sé@o decorrentes de contratagGes precedidas de fase de
Pré-qualificacéo (pega 57, p. 2).

Andlise

%MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagao Pablica: A Lei Geral de Licitagao — LGL e
o Regime Diferenciado de Contratagéo — RDC. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 464.

ROGERIO CORREA 287



288

27. 0 fato de haver um planejamento detalhado e a elaboracéo de um mapa de
riscos (pega 15, p. 4) ndo afasta, de antemao, os riscos associados a adogéao da
pré-qualificagao.

28. Em suma, o conhecimento prévio do universo de licitantes, em fase anterior
a de elaboragao das propostas, aumenta o risco de ocorréncia de duas hipoteses
prejudiciais & competitividade do certame e, consequentemente, a obtengéo de
proposta mais vantajosa. A primeira hipotese é a de conluio entre as empresas
habilitadas, conforme ja salientado no despacho da Ministra Relatora (peca 23,
p. 2-3), a segunda é que, conhecendo 0s concorrentes, 0 empenho para a ela-
boragéo da proposta de valor mais baixo seja limitado, comparativamente com a
hipotese em que a elaboragao da proposta se d4 em um contexto de incerteza em
relacao aos concorrentes.

29. Vale destacar que esta andlise se da sob a otica do risco. Nao se pode afirmar,
a partir dos elementos existentes nos autos, que tenha ocorrido conluio ou que
as empresas concorrentes estejam adotando posturas menos arrojadas na elabo-
ragdo de suas propostas, no entanto, o aumento do risco relacionado a adogéo
da pré-qualificagdo, por si so, exige que a Administragdo, ao utilizar tal estratégia,
apresente as devidas justificativas, aptas a demonstrar que 0s beneficios da esco-
Iha séo suficientes para compensar o incremento dos riscos.

30. Os argumentos analisados até o momento, inclusive aqueles elencados nas
manifestagOes anteriores da Unifesp, ndo foram suficientes para demonstrar a
adequacao da estratégia adotada. Além disso, 0 mapa de riscos apresentado pela
Unifesp ndo faz qualguer mengéo ao procedimento de pré-qualificagéo e, por-
tanto, a mencdo a esse mapa ndo contribui para a defesa da utilizagao deste
instrumento no presente caso.

31. Quanto a andlise empreendida em relacéo aos achados de auditoria registra-
dos no ambito do Fiscobras, o fato de haver poucos achados de auditoria asso-
ciados a empreendimentos que utilizaram a pré-qualificagéo decorre exatamente
de ser pouco usual 0 emprego dessa alternativa nas obras contratadas no ambito
da Administragdo Publica Federal, especialmente no caso de edificagoes educa-
cionais.

32. Além disso, a selegdo das obras fiscalizadas anualmente pelo TCU obedece a
critérios variados de materialidade, relevéancia e risco. Assim, o conjunto de obras
fiscalizadas ndo é representativo estatisticamente a ponto de permitir a extragao
de conclusées genéricas sobre o comportamento de uma variavel especifica e,
como ja dito, pouco usual da licitagao que ora analisamos. Em suma, do fato de,
eventualmente, haver poucos achados de auditoria relacionados ao procedimento
de pré-qualificagao no Fiscobras, ndo decorre que essa ferramenta seja mais ade-
quada ou que 0s riscos a ela associados sejam menores.

()

35.Invocando ajurisprudénciado TCU, faz referéncia ao Acordao 1.232/2013-TCU-
-Plenario, que se baseou no entendimento de que a auséncia de complexidade do
objeto a ser licitado, por si s0, ndo afasta o cabimento da pré-qualificagéo de
licitantes, prevista no art. 114 da Lei 8.666/1993, sendo admitida a realizagao da
pré-qualificacdo em razéo de peculiaridades do objeto que justifiquem a opgéo do
gestor pela sua adogao.

36. Afirma, por fim, que “a lei ndo exige analise de complexidade ou peculiari-
dade, ou outra qualquer (...), apenas infere que, sempre que a Administragao
julgar recomendavel andlise mais detida da qualificagéo técnica, a licitagéo sera
precedida de pré-qualificagdo” (pega 57, p. 4 — grifos no original). E acrescenta
que atuou dentro de sua esfera de discricionariedade, optando pelo modelo con-
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siderado mais adequado a partir do conjunto de varidveis que condicionavam o
caso concreto.

Andlise

37. A descrigao geral das edificagoes, dos ambientes previstos e das necessi-
dades que visam atender, ndo configura, por si s0, justificativa suficiente para a
adogdo da pré-qualificagdo. Como ja explicitado nas andlises anteriores, a pré-
-qualificagdo deve estar associada, nos termos do art. 114 da Lei 8.666/1993,
a caracteristicas do objeto que recomendem “analise mais detida da qualificagao
técnica dos interessados”. %

Por fim, quanto & pré-qualificagio prevista pela Lei 13.303/16, tratan-
do-se de uma decisio administrativa (formalizada com edi¢do de ato especi-
fico, por exemplo, certiddo ou certificado de pré-qualificagio), cujo contetido
interfere ou ocasiona reflexos no interesse de terceiros, lembre-se que tal ato
administrativo, por certo, poderd ser objeto de questionamento, impugnagio
ou recurso por meio do processo legal devido, respeitando-se as garantias do
contraditério e da ampla defesa.
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1.INTRODUCAO

A anilise de dispositivos da Lei das Estatais (Lei n® 13.303/16) trata
de assunto extremamente relevante, em especial pela instituicio do Estatuto
das empresas publicas e sociedades de economia mista, dando cumprimen-
to ao dispositivo constitucional do § 1° do art. 173. Referida Lei também
foi recentemente regulamentada pelo Decreto n° 8.945/16. Tais inovagdes
ndo passaram despercebidas pela atuante Comissio de Gestio Publica,
Transparéncia e Controle da Ordem dos Advogados do Brasil - Seccional
Parand que oportunamente organizou esta coletinea com a colaboragio de
seus membros.

Dentre as inovagdes, com vistas a0 melhoramento das rotinas e moder-
nizagdo da atuagdo da empresas estatais, com forte viés ético, encontram-se
modifica¢bes nos procedimentos licitatérios, combinando técnicas ja utiliza-
das no Pregio (Lei n° 10.520/02) e no RDC (Contratagio Publica Diferen-
ciada - Lei n® 12.462/11), inclusdo de regras de governanga e transparéncia,
e a especificagio da fungdo social das estatais com vistas a realizagio do in-
teresse coletivo.

O recorte metodoldgico se dd em relagdo as sangdes administrativas
previstas na nova legislacio (art. 82 a 84), aplicdveis aos infratores dos con-
tratos administrativos firmados entre as sociedades de economia mista e em-
presas publicas com o setor privado. Neste contexto, as estatais deixam de
ser aplicadas as normas gerais da Lei de Licitagdes (Lei n® 8.666/93), que
passam a ser regidas pela nova legislagio especifica, ressalvando-se a disposi-
¢do de que a sua vigéncia se dard em 24 (vinte e quatro) meses, prazo previsto
para adaptacio das entidades.

A metodologia utilizada é de pesquisa bibliografica, através de livros e
artigos jd publicados, estes ultimos com mais énfase em fun¢io da novidade
do tema.

A investigagdo que se estabelece neste trabalho busca identificar as
modificagbes nas san¢des administrativas aplicdveis aos contratos firmados
pelas estatais, em comparagio com o que é previsto na Lei de Licitagdes, e em
que medida impactam a Administragio e os administrados.
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2.0 § 1° DO ART. 173 DA CONSTITUICAO FEDERAL E O ESTA-
TUTO JURIDICO DAS EMPRESAS ESTATAIS E SOCIEDADES
DE ECONOMIA MISTA

O caput do art. 173? da Constituigio Federal (CRF) trata da explo-
ragio direta da atividade econémica pelo Estado com vistas a atender aos
imperativos da seguranga nacional ou relevante interesse coletivo, e ainda em
Casos expressos no texto constitucional.

O § 1° do referido artigo estabelece que através de Lei serd implemen-
tado estatuto juridico da empresa publica e sociedade de economia mista e
subsididrias que explorem atividade econ6mica’, e dentre as diretrizes serdo
estabelecidas regras préprias de licitagdes e contratos (inciso III).

Trata-se de previsio de regime especial as estatais que explorem ativi-
dade econémica, com vistas a manterem-se competitivas no mercado.

Todavia, a Lei n° 13.303/16, chamada comumente como Lei das Es-
tatais, foi editada com uma missio maior, ao englobar todas as empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista, mesmo aquelas que nio exploram ati-
vidades econdémicas e prestam servigos publicos, ndo participando, portanto,
do mercado concorrencial.

Niebubhr critica tal situagio, explicitando que:

A justificativa que se costuma ser dada para o regime proprio de licitages e
contratos destinado as que exploram atividade econémica ndo se aplicam as pres-

2Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracao direta de atividade econdmica pelo Es-
tado so serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias
que explorem atividade econdmica de producdo ou comercializagéo de bens ou de prestagdo de servicos, dispondo
sobre: (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

| - sua fungao social e formas de fiscalizagéo pelo Estado e pela sociedade; (Incluido pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)

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

Il - licitag@o e contratagdo de obras, servigos, compras e alienagoes, observados os principios da administragéo
publica; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

IV - a constituicao e o funcionamento dos conselhos de administragéo e fiscal, com a participacao de acionistas
minoritarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

V - 0s mandatos, a avaliagdo de desempenho e a responsabilidade dos administradores. (Incluido pela Emenda Cons-
titucional n° 19, de 1998)

$Maria Sylvia Di Pietro é esclarecedora sobre o tema: «Ocorre que a atuagdo do Estado ndo se limita aos servicos
publicos; ele as vezes sai da Orbita de agao que Ihe € propria e vai atuar no &mbito de atividade reservada essencialmente
a iniciativa privada; trata-se de atividade de intervencdo, que compreende, além da regulamentagao e fiscalizagao da
atividade econdmica de natureza privada (intervencao indireta), também a atuacao direta no dominio econémico, o que
se da por meio de empresas estatais (intervencao direta).» (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo.
27. ed. Séo Paulo: Editora Atlas S.A., 2014, p. 489).

VIVIANE DUARTE CRISTO 293



tadoras de servigos publicos. No entanto, o legislativo deu de ombros. Por certo,
ndo viu sentido em prescrever regras apenas para as que exploram atividade eco-
ndmica, excluindo as prestadoras de servigos publicos.
Sob esse quadro, na minha percepgao, nao hd justificativa logica para prever regi-
me especial de licitagOes e contratos para as estatais*.

O autor indica ainda que “se @ normas da lei n. 13.303/2016 sio melho-
res, mais flexiveis e ndo contrariam o regime juridico administrativo, ndo hd razao
para nao estendé-las a Administragio Piiblica em geral.”> Com isso a legislagio
aplicdvel 2 Administracio Publica ao invés de buscar uma unificagio norma-
tiva, torna-se cada vez mais fracionada, dificultando a vida do operador do
direito, do administrador publico e do administrado.

A Lei de Licitages e contratos administrativos encontra-se em vigén-
cia hd mais de 23 anos, carecendo hd muito tempo de atualizagdo. Com este
intuito, tramita Projeto de Lei (PLS 550/2013), recentemente aprovado pelo
Senado®, que segue para a Camara dos Deputados.

A opgio legislativa foi priorizar o Estatuto das Estatais, muito embora
o prazo de até 24 meses para inicio da implantagdo nio traga seus efeitos de
imediato, cabendo a doutrina a andlise de suas peculiaridades.

3. SANCOES ADMINISTRATIVAS PREVISTAS NA LEI DAS ES-
TATAIS E DIFERENCA COM A LEI DE LICITACOES

Para Daniel Ferreira a san¢io administrativa é “A direta e imediata
consequéncia juridica, restritiva de direitos, de cardter repressivo, a ser
imposta no exercicio de fun¢io administrativa, em virtude de comportamento

juridicamente proibido, comissivo ou omissivo.”

Os artigos 82 a 84 da Lei das Estatais tratam das san¢ées administra-
tivas aplicdveis aos contratos firmados pelas empresas publicas e sociedades
de economia mista.

Hi penalidade de multa prevista no art. 82 em razio de atraso in-

“NIEBUHR, Joel de Menezes. Aspectos destacados no novo regime de licitagdes e contratagées das estatais. Direito
do Estado, ano 2016, n. 209, jul.2016. p. 02. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/joel-de-
menezes-niebuhr/aspectos-destacados-do-novo-regime-de-licitacoes-e-contratacoes-das-estatais>. Acesso em 22
dez. 2016.

Slbid., p. 03.

®Agéncia Senado. Senado aprova projeto que a altera a Lei de Licitagdes. <http://www12.senado.leg.br/noticias/
materias/2016/12/13/senado-aprova-projeto-que-a-altera-a-lei-de-licitacoes> Acesso em 10 jan. 2017.

"FERREIRA, Daniel. Sangdes Administrativas. S&o Paulo: Malheiros: 2001. p.188.
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justificado na execugdo do contrato com a estatal, a ser incluida no préprio
contrato ou no instrumento convocatério, sendo ainda cabivel a rescisdo
contratual (§ 1°).

Em respeito as garantias constitucionais de ampla defesa e contradité-
rio, coroldrios do Estado Democritico de Direito, o préprio dispositivo legal
estabelece, em seu pardgrafo 3°, que a multa apenas serd aplicada apés regular
processo administrativo, e sendo cabivel, serd objeto de desconto da garantia®,
se houver’.

Além da vantagem para a Administra¢do em descontar o valor da mul-
ta da garantia existente, ainda poderd compensar com os recursos devidos a
contratada, com o saldo remanescente objeto de cobranga judicial (§ 2°), o
que ja era previsto na Lei de Licitagdes.

Diante da inexecugio total ou parcial do contrato administrativo
sdo aplicdveis pelo novo Estatuto (art. 83) as penalidades de advertén-
cia, multa, suspensdo tempordria de participar em licitagdo e impedi-
mento em contratar com a entidade sancionadora, pelo prazo de até 2
(dois) anos.

Neste ponto é que a Lei das Estatais diverge da Lei de Licitagoes, isso
porque o novo diploma nio previu a penalidade de declaragio de inidoneida-
de, estabelecida, todavia, no art. 87, inciso IV da Lei n° 8.666/93. Sobre este
aspecto serd abordado em item préprio a questdo da aplicabilidade imediata
ou nio deste novo regramento.

A Lei das Estatais também garante o direito de defesa (defesa prévia)
nas hipéteses de cabimento de san¢io de adverténcia ou de suspensio tem-
pordria de participar em licitagdo e impedimento em contratar, cujo prazo é

de 10 dias.
Em seu artigo 84, a Lei n° 13.303/16 repete disposi¢do do art. 88 da

Lei de licitagdes em que estabelece a possibilidade de aplicagio das sangoes

®Art. 69. Sao clausulas necessarias nos contratos disciplinados por esta Lei: [...]

V - as garantias oferecidas para assegurar a plena execucéo do objeto contratual, quando exigidas, observado o
disposto no art. 68;

%Art. 70. Podera ser exigida prestacao de garantia nas contratacoes de obras, servigcos e compras. (grifo nosso)
"0Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administracdo poderd, garantida a prévia defesa, aplicar ao
contratado as seguintes sangoes:

| - adverténcia;

Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatorio ou no contrato;

Il - suspensé&o temporaria de participacdo em licitacao e impedimento de contratar com a Administrago, por prazo
n&o superior a 2 (dois) anos;

IV - declaragao de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracao Publica enquanto perdurarem os
motivos determinantes da punicao ou até que seja promovida a reabilitagao perante a propria autoridade que
aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que o contratado ressarcir a Administragao pelos prejuizos
resultantes e apds decorrido o prazo da sangao aplicada com base no inciso anterior.(grifo n0sso).
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de suspensio e de impedimento de contratar, pelo prazo de até 2 anos, em
relagdo aqueles que:

“I - tenham sofrido condenagao definitiva por praticarem, por meios dolosos, frau-
de fiscal no recolhimento de quaisquer tributos;

Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitagéo;

Il - demonstrem ndo possuir idoneidade para contratar com a empresa publica ou
a sociedade de economia mista em virtude de atos ilicitos praticados.”

Ao contririo das penalidades penais decorrentes de procedimen-
tos licitatérios, as san¢bes administrativas ndo sio tipificadas pela Lei
de Licitagdes, pela nova Lei das Estatais, nem mesmo pelo seu Decreto
Regulamentador. A falta de especificagio dos ilicitos e suas correspon-
dentes penalidades ddo margem a distor¢des e grande discricionarieda-
de 4 Administra¢do Publica, que sempre deve ser limitada pela supre-
macia do interesse publico e pelos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

As empresas publicas e sociedades de economia mista, por exigéncia
da nova Lei (art. 40"), terdo que editar Regulamento de licitagdes e contra-
tos, e entre outras regras devem dispor sobre a aplicagio de penalidades. Eis
a oportunidade’? de resolver esta lacuna com a tipificagdo ou pelo menos
com a indicagdo das principais hipéteses de atos ilicitos ou irregularidades e
suas respectivas san¢des, com a possibilidade de reducio de processo judiciais
questionando a penalidade aplicada.

NIEBUHRP faz referéncia a possibilidade de avango através do regu-
lamento das Estatais, sem contudo contrariar os ditames da lei, ao “conferir

"""Art. 40. As empresas publicas e as sociedades de economia mista deverao publicar e manter atualizado regulamen-
to interno de licitagoes e contratos, compativel com o disposto nesta Lei, especialmente quanto a:

| - glossario de expressoes técnicas;

Il - cadastro de fornecedores;

Il - minutas-padrao de editais e contratos;

IV - procedimentos de licitagdo e contratagéo direta;

V - tramitagao de recursos;

VI - formalizagao de contratos;

VII - gestéo e fiscalizacdo de contratos;

VIII - aplicagao de penalidades;

IX - recebimento do objeto do contrato.” Grifo nosso.

2Sobre a oportunidade de melhorar o procedimento através do regulamento: “No Brasil, sem querer generalizar, ha o
péssimo habito de produzir regulamentos que se limitam a repetir o que ja esta prescrito nas leis que Ihe séo objetos.
Tais regulamentos sdo, naquilo que repetem as leis, imprestaveis, ndo se antevé qualquer serventia em prescrever o
que ja esta prescrito. Os regulamentos devem avancar, porém também ndo podem inovar a ordem juridica e, muito
menos, contrariar as disposicoes legais, sob pena de violagao ao principio da legalidade (inciso Il do artigo 5° e caput
do artigo 37 da Constituicéo Federal). Dai que, por um prisma, no devem apenas repetir a Lei e, por outro, ndo podem
contrarid-la nem inovar a ordem juridica.” (NIEBUHR, 2016. p. 02).

3lbid.
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norte mais seguro aos colaboradores das estatais, para que eles se sintam e
consigam assimilar as novidades da Lei n° 13.303/2016.”

4.LEI DAS ESTATAIS X LEI DE LICITACOES (SANCOES ADMI-
NISTRATIVAS)

A Lei das Estatais tem cardter especial no que concerne 4 Lei n°®
8.666/93 que estabelece as normas gerais para as licitagdes e contratos admi-
nistrativos. Com isso verifica-se que:

0 choque entre regras juridicas resolve-se pela revogagao total ou parcial de uma
regra pela outra, o que se efetiva conforme principios hermenéuticos varios, tais
como: lex posterior derogat legi priori (a lei posterior derroga a lei anterior), fex
specialis derogat legi generali (a lei especial derroga a lei geral) e outros.™

Portanto as regras relativas as licitagdes e contratos para as empresas
estatais passam a ser ditadas pela Lei n° 13.303/16, em razio de seu cardter
especial. Neste contexto, as sangdes cabiveis em razdo dos contratos firmados
pelas empresas publicas ou sociedades de economia mista também se dardo
nos limites da Lei das Estatais.

Como ja referido anteriormente, a diferenca existente entre a Lei de
Licitagtes e das Estatais quanto as san¢des administrativas, se dd em relagio
a penalidade de declaragio de inidoneidade, que ndo é prevista na Lei das
Estatais.

A pena do novo regramento se restringe a suspensio tempordria de
participar em licitagio™ e impedimento em contratar com a entidade que
aplicou a sangio, de abrangéncia e gravidade menores que a inidoneidade.

No que concerne a lei de Licitagdes ha certa divergéncia doutrinaria
em relagio ao alcance da suspensio do direito de licitar e a declaragao de
inidoneidade, se tais restrigdes se dariam apenas no dmbito da entidade san-
cionadora ou se atingiriam toda a Administra¢do Publica indistintamente.

“BARROS, Sérgio Resende de. Atualidade hermenéutica. Disponivel em: <http://www.srbarros.com.br/pt/atualidade
-hermeneutica.cont>. Acesso em: 06 jan. 2012.

5Sobre a suspensédo tempordria de participagéo em licitagdo, JOAQUIM e REIS comentam que “[...] quando aplica-
da, o particular ficara proibido de participar de licitagoes e contratacées futuras pelo prazo de até dois anos. Esta é
considerada san¢do de alta gravidade, e, portanto, implica a prética de infragao proporcionalmente séria.” (JOAQUIM,
Juliana Thomas; REIS, Luciano Elias. Sangdes administrativas nas licitagoes: uma andlise e um paralelo entre as leis
8.666/93, 10.520/02 e 12.462/11. Negdcios Publicos. abril 2015. p. 57.)
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Para Margal Justen Filho tanto a suspensio do direito de licitar como a
declarag¢io de inidoneidade abrangem toda a Administragio Publica:

[...] ndo haveria sentido em circunscrever os efeitos da suspensao de participa-
¢ao de licitagao a apenas um 6rgdo especifico. Se um determinado sujeito apre-
senta desvios de conduta que o inabilitam para contratar com a Administragéo
Publica, os efeitos dessa ilicitude se estendem a qualquer 6rgéo. Nenhum 6rgao
da Administragdo Publica pode contratar com aquele que teve seu direito de licitar
suspenso.'

Neste aspecto, a Lei das Estatais parece colocar fim a celeuma, ao dis-
por claramente que tanto a suspensio tempordria quanto o impedimento de
contratar se ddo nos estritos limites da Empresa Publica ou Sociedade de
Economia Mista sancionadora, ndo abrangendo outros entes da Administra-
¢do Publica.

Portanto, a declara¢do de inidoneidade prevista na Lei n° 8.666/93,
pelo menos apés passado o periodo da vacacio legis de 24 meses', ndo € apli-
cével em relagio as Estatais, conforme disciplina da Lei n° 13.303/16. Tio
somente caberd a aplica¢do de tal penalidade nos contratos firmados por em-
presas publicas e sociedades de economia mista quando realizada pelo Tri-
bunal de Contas da Unido (TCU), no dmbito da anilise dos procedimentos

licitatérios sob sua competéncia, em caso de comprovada fraude (art. 46 Lei
n° 8.443/92)'8.

Verifica-se que a nova legislagdo é mais branda que a Lei de Licita-
¢oes ao excluir do rol de sangtes a declaragdo de inidoneidade, uma opgio
legislativa que parece contrariar a tendéncia moralizadora atual de diversos
diplomas legais incluindo a Lei das Estatais, assim como as regras previstas
na Lei anticorrup¢io (Lei n° 12.846/13) com a responsabiliza¢io objetiva de
pessoas juridicas, ao lado da implantagdo de programas de compliance'’, com
vistas & prevencgdo de atos ilicitos.

6JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. S&o Paulo. Dialética. 2008.
122 edigdo. p. 822

""Tal situacdo € discutivel e sera abordada em item préprio neste artigo.

'8PEREIRA, Cesar A. Guimardes. A supressao da declaracao de inidoneidade na lei das empresas estatais: retroativida-
de da norma sancionatdria mais benéfica. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n.° 114, agosto de
2016, disponivel em http://www.justen.com.br/informativo, acesso em 27/12/2016, p. 02.

9“0 compliance constitui a base para o estabelecimento de uma cultura ética na empresa, cultura esta imprescindivel
a prevencdo e reducdo de fraudes, que representam peraas financeiras para as organizagoes. Com efeito uma organi-
Zagao que seja ética e que faca a difusdo de uma cultura pautada na ética, por meio de um programa de compliance,
tem menos problemas com fraudes.” COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (Coord.). Manual de
Compliance: preservando a boa governanca e a integridade das organizagoes. Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 06.
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5. DIREITO DE APLICACAO DA PENA MENOS GRAVOSA E
RETROATIVIDADE DA MAIS BENEFICA

A Lei n° 13.303/16 previu periodo de vacincia para adequagido das
Estatais as novas regras (art. 91)*. O pardgrafo 3° do referido artigo especi-
ficou que os procedimentos licitatérios e os contratos celebrados até vencido
o prazo de vinte quatro meses, que se dard em junho de 2018, manter-se-do
regidos pela Lei de Licitagoes (Lei n° 8.666/93).

Todavia, a vigéncia da Lei se deu na data de sua publicagio (art. 97),¢ o
contratado ou licitante tem o direito de lhe ser aplicada pena menos gravosa.
A inobservancia de norma posta pode inclusive implicar em lesdo ao princi-

pio da legalidade.

Inclusive, o Decreto n° 8.945/2016 (publicado em 28 de dezembro
de 2016) que regulamenta a Lei das Estatais, em seu artigo 71 especifica a
autoaplica¢do do regime licitatério desta nova Lei, com algumas excecdes
contidas nos seus incisos, sem qualquer mengio as penalidades:

Art. 71. O regime de licitacao e contratagdo da Lei n® 13.303, de 2016, é autoa-
plicavel, exceto quanto a:

| - procedimentos auxiliares das licitagGes, de que tratam os art. 63 a art. 67 da
Lei n® 13.303, de 2016;

Il - procedimento de manifestagdo de interesse privado para o recebimento de
propostas e projetos de empreendimentos, de que trata o § 4° do art. 31 da Lei
n°®13.303, de 2016;

Il - etapa de lances exclusivamente eletronica, de que trata o § 4° da art. 32 da
Lei n® 13.303, de 2016;

IV - preparagéo das licitagbes com matriz de riscos, de que trata o inciso X do
caput do art. 42 da Lei n® 13.303, de 2016;

V - observéncia da politica de transagdes com partes relacionadas, a ser elabora-
da, de que trata o inciso V do caput do art. 32 da Lei n°® 13.303, de 2016; e

VI - disponibilizag&o na internet do conteido informacional requerido nos art. 32,
§ 39, art. 39, art. 40 e art. 48 da Lei n® 13.303, de 2016.

§ 1° A empresa estatal devera editar regulamento interno de licitagoes e contratos
até o dia 30 de junho de 2018, que devera dispor sobre 0 estabelecido nos incisos
do caput, os niveis de algada decisoria e a tomada de decisao, preferencialmente
de forma colegiada, e ser aprovado pelo Conselho de Administragao da empresa,
se houver, ou pela assembleia geral.

§ 2° E permitida a utilizagdo da legislagao anterior para os procedimentos licita-
torios e contratos iniciados ou celebrados até a edigao do regulamento interno
referido no § 1° ou até o dia 30 de junho de 2018, 0 que ocorrer primeiro.

2Art. 91. A empresa publica e a sociedade de economia mista constituidas anteriormente a vigéncia desta Lei deve-
rdo, no prazo de 24 (vinte e quatro) meses, promover as adaptagoes necessarias a adequacao ao disposto nesta Lei.
§ 3¢ Permanecem regidos pela legislagéo anterior procedimentos licitatorios e contratos iniciados ou celebrados até
o final do prazo previsto no caput.
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O artigo citado esclarece sobre a possibilidade da Estatal iniciar a uti-
lizagdo do novo Estatuto no que se refere as licitagdes mesmo antes do prazo
de 24 meses, obedecendo apenas a edigdo de regulamento interno com as de-
vidas adequagdes. Com isso, além do contrassenso, seria possivel alegar preju-
izo ao principio da isonomia para a aplicagdo da penalidade de inidoneidade,
uma vez que seria inadmissivel aplicar-se a nova regra em algumas estatais, ja
com o regulamento, e em outras néo.

PEREIRA vai além?, entendendo que a norma sancionatéria mais
benéfica deve ainda retroagir, cabendo “a supressio da declaragio de inido-
neidade para o fim de exigir processos administrativos pendentes ou mesmo
para revisio de medidas de inidoneidade ja aplicadas mas ainda em vigor”.
Para embasar seu posicionamento o autor cita jurisprudéncia®? da Turma Re-
cursal do Tribunal de Justica do Parand, no julgamento de Agdo declaratéria
de nulidade, em que uma penalidade de transito foi reclassificada por norma
posterior (Resolugdio do CONTRAN), passando de grave para leve ao con-

siderar a retroatividade na norma mais benéfica no Ambito administrativo®.

Daniel FERREIRA aborda com propriedade sobre o tema da retroa-

¢do da norma mais benéfica:

0 principio da legalidade assume, assim, dupla dimenséo, sendo uma normativa e
outra axiologica: a primeira expressiva da “tipicidade objetiva” (da conduta como
pretendida em lei, e que se mostra mais elastica quando houver um especial e
voluntario liame) e a segunda reveladora do “juizo de reprovabilidade” (da condu-
ta: por certo mais rigoroso no caso de regime de sujeigao especial espontaneo).
E por conta da segunda dimensao que a reprovabilidade administrativa pode (e
deve) ser afastada por norma superveniente, porque o principio da retroagao da
lei mais benigna aproveita em favor do acusado.?*

Nio hi motivos para a manutengio de penalidade mais gravosa se nor-
ma posterior e especifica para tratar das san¢des no dmbito das estatais se
encontra em vigor. H4, em tese, direito subjetivo do infrator em requerer a
exclusdo de sua inscri¢do como inidénea, se imposta por Empresa Publica ou
Sociedade de Economia Mista e ainda em transcurso.

210 autor, antes de explicitar sobre a retroatividade da norma mais benéfica explicita que “A despeito da vacacio legis,
anorma do art. 83, Ill, ja esta em vigor. Aplica-se a qualquer nova empresa estatal que venha a ser constituida a partir
da vigéncia da Lei 13.303. Ou seja, a partir da edicao da lei, ndo é mais cabivel que seja declarada a inidoneidade por
fatos ocorridos no &mbito de uma empresa estatal. A tnica sangéao cabivel é a suspensao do direito de licitar pela
propria empresa estatal” . Grifo nosso. (PEREIRA, 2016, p. 03).

2Processo n° 0066194-31.2014.8.16.0014 - Relatora Dra. Leticia Guimardes - 12 Turma Recursal do TJ-PR - julga-
mento 07/03/2016.

ZPEREIRA, op. cit., p. 03-04.

%FERREIRA, 2012, p. 179.
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6. CONCLUSOES

A nova Lei das Estatais cria o Estatuto das Empresas Publicas e So-
ciedades de Economia Mista, com regras a serem implantadas em seus res-
pectivos regimentos, além de instituir uma mudanga efetiva da atividade des-
tes Entes.

A regulamentagio extrapolou a norma constitucional ao abranger to-
das as estatais, sem restringir-se aquelas exploradoras da atividade econémica

especificadas no art. 173 § 1° da CRE.

Em relagdo as licitagdes e contratos, definiu novo regime, fragmentan-
do ainda mais o regime juridico administrativo.

Quanto as san¢des administrativas, conforme artigos 82 a 84 da Lei,
pelo atraso injustificado e por inexecugio de contrato sdo previstas: multa;
adverténcia; suspensio tempordria de participar em licitagdo e impedimento
em contratar com a entidade sancionadora, pelo prazo de até 2 (dois) anos.

A novidade se dd com a auséncia de previsio de penalidade de decla-
ragdo de inidoneidade, que niao poderd ser aplicada em contratos relativos
as Estatais, a ndo ser no ambito de competéncia do Tribunal de Contas da
Unido e pelos Tribunal de Contas Estaduais, se previsto em sua respectiva
Lei Organica assim como ocorre com o Tribunal de Contas do Estado do

Parana®.

A aplicabilidade da Lei das Estatais decorrerd da edi¢io de Regula-
mento de cada ente, mas como a exclusido da declara¢io de inidoneidade é
mais benéfica ao administrado, deve ter aplicabilidade imediata. Ademais, o
Decreto n° 8.945/2016 que regulamentou a Lei, dispde em seu art. 71 que o
regime de licitagdes e contratos da Lei ¢ auto aplicdvel, a excegdo de itens que
ndo se relacionam as sangoes.

Além da vigéncia imediata da norma menos gravosa, ainda cabe a re-
troatividade da norma mais benéfica, atingindo processos em andamento ou
mesmo de pena aplicada e ainda em curso quando cabe a extingio de decla-
ragdo de inidoneidade fixada pela Estatal ao administrado.

Diante da inexisténcia de tipos especificos na Lei ou mesmo no De-
creto, entende-se que o Regulamento Interno de Licitagdes e Contratos que
as Estatais terdo que realizar por forga do art. 40 da lei das Estatais, podera
discriminar os tipos e suas penalidade respectivas, até porque referido artigo

%Na Lei Organica do TCE-PR estd prevista a declaragéo de inidoneidade por fraude em licitagéo, pelo prazo de até 5
anos, no art. 97 (Lei Complementar Estadual n® 113/2005).
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relaciona o tema “aplicagio de penalidades” como matéria essencial em seu

inciso VIII.

Trata-se de uma oportunidade de especificar os tipos administrativos
e suas sangdes respectivas, assim como ocorre na sessdo “Dos Crimes e das
Penas”na Lei de Licitagoes, em que claramente se estabelecem os tipos de ili-
citude e as penas correspondentes, reduzindo a margem de discricionariedade
do Administrador e as discussoes judiciais a respeito.
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