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RESUMO

A Lein.®13.303/2016 significou importante normatizacao
das empresas publicas, sociedades de economia mista e suas
subsidiarias quanto a governanca corporativa, aspectos
societarios, controle, eficiéncia e também sobre as licitagdes e
contratos, estes Ultimos antes regulados pela Lei n.° 8.666/93,
norma geral dos certames na Administracdo Publica. A nova
legislacao busca atender de forma mais efetiva as necessidades
das empresas estatais, considerando-se sua condicao de
prestadora de servigos publicos e de atividades econémicas no
campo do direito privado. Abordam-se temas como modalidades
de licitagdo, dispensa e inexigibilidade, procedimentos de
contratacdo, aplicacdo de sang¢des, recursos, autocomposicao,
arbitragem e algumas especificidades, como o predominio da
consensualidade, matriz de riscos, sigilo do orcamento,
responsabilidade civil, previsdo de regulamento interno, entre
outras, de destaque no ambito da atuagdo econémica do Estado.

Palavra-chave: Lei n.° 13.303/2016. Empresas Estatais.
Licitacdo e contratos. Consensualidade.

ABSTRACT

Law 13.303/16 meant important regulation of public
companies, mixed-capital companies and their subsidiaries
regarding corporate governance, corporate aspects, control,
efficiency and also regarding the bidding and contracts, the
latter previously regulated by Law 8.666/93, general rule which
regulated them in the Public Administration. The new legislation
seeks to meet more effectively the needs of state-owned
enterprises, considering their status as provider of public services
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and economic activities in the field of private law. Topics such as
bidding, waiver and unenforceability procedures, contracting
procedures, application of sanctions, appeals, autocomposition,
arbitration and certain specificities, such as the predominance
of consensuality, risk matrix, budget secrecy, civil responsability,
internal regulations, among others, outstanding in the ambit
of the economic performance of the State.

Keywords: Law 13.303/2016. State-owned companies.
Bidding and Contracts. Consensuality.

Introducéo

Havia a previsdo constitucional da edi¢cdo de um estatuto
juridico préprio das empresas publicas e sociedades de econo-
mia mista, distinto da Lei geral de licitacdes (Lei n.° 8.666/1993).
A Reforma Administrativa realizada pela emenda constitucional
n.° 19/1998 iniciou essa transi¢do, que culminou com a promul-
gacdo da Lei n.° 13.303/2016.

Dispde basicamente sobre regime societario, governanca
corporativa, controle e licitacbes e contratos. Amplia os meios
de fiscalizacdo e inova na parte de certames, tornando-os mais
simplificados e céleres, de forma a competir com as demais em-
presas na esfera do direito privado, porém sem deixar de se ater
para a eficiéncia, moralidade, impessoalidade e transparéncia.

Neste trabalho, aborda-se a atuacdo do Estado na econo-
mia, a Lei n.° 8.666/1993 como norma geral até a transi¢cdo para
a nova lei das estatais, pregdo e o regime diferenciado de
contratacdo, contratacdo semi-integrada, dispensa e inexigi-
bilidade de licitagdo, contratos, aplicacdo de sanc¢des, recursos e
meios alternativos de resolucdo de conflitos, além de inovacdes
e polémicas.

Busca-se, assim, analisar especificamente alguns tdpicos das
licitacBes e dos contratos administrativos, como valores de dis-
pensa, critérios de desempate, consensualidade, conciliacdo,
mediacéo, arbitragem e outras questdes controvertidas, como a
questdo do sigilo do orcamento, em comparativo com as regras
anteriores e demonstrando a relevancia do assunto na atuacao
das estatais, empresas de fundamental importancia na atuacao
do Estado no ambito econémico, politico e social.

1 ALleidasEstatais

A Lei das Estatais (13.303/2016) dispde sobre o estatuto
juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e
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de suas subsidiarias, no @mbito da Unido, dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios, mesclando institutos do direito pri-
vado e de direito publico.

Inicialmente, é de se destacar que ndo ha mais distincdo entre
estatais exploradoras de atividade econbmica e prestadoras de
servicos publicos, que antes eram objeto de discussdo doutrina-
ria.

O fundamento da outrora distincdo era que as empresas
publicas e sociedades de economia mista que exploram ativida-
de econbmica atuavam no mercado em regime de concorréncia
com as demais empresas privadas e, assim, precisavam de regras
mais flexiveis sobre licitacbes e contratos, a fim de ter com-
petitividade, sem desobedecer aos principios de Direito Admi-
nistrativo. E, de outro lado, as estatais prestadoras de servicos
publicos ndo atuavam em regime de concorréncia.

A Lei n.° 13.303/2016 (LE) equipara e da o mesmo tratamen-
to para todos os tipos de empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista, até mesmo por englobar questdes sobre governanca
e direito societario. Porém, lhes garante a competitividade, por
exemplo, dispensando de licitacdo produtos, servicos e obras
relacionados a sua atuacdo no mercado (art. 28, 83°). Como dis-
pdem Pereira e Faria:

O mais adequado é o entendimento de que o art. 1°
da Lei n. 13.303/2016 abrange toda e qualquer em-
presa publica e sociedade de economia mista, inclusi-
ve as que prestam servicos publicos. Parece que, ao se
incluir no &mbito de aplicagao da lei até mesmo as
empresas estatais que atuam em regime de mono-
polio, ndo se pretendeu restringir sua aplicacdo aque-
las que atuam apenas em ambiente competitivo. Ade-
mais, ao optar por uma sociedade empresarial para a
prestacao de servigos publicos, a Administracao Pu-
blica pretendeu, com amparo nas finalidades que se
desejou alcancar ao constitui-la, sujeita-la a regime
juridico semelhante ao do setor privado (2017, p. 6).

A norma esta estruturada em duas partes: um conjunto de
normas sobre governanca corporativa, refletindo principios cons-
titucionais da eficiéncia, da transparéncia, do controle, da
moralidade e da impessoalidade; regime societario; gestdo de
riscos e protecao de acionistas minoritarios; e sobre licitacbes e
contratos.

Hé& de se ressaltar que os processos licitatdrios iniciados e os
contratos celebrados antes da entrada da lei em vigor serdo re-
gidos pelo antigo regime. Os contratos celebrados posteriormen-
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te, com base em processo licitatério iniciado antes da entrada
da norma em vigor, se regem pela norma antiga, podendo ser
aplicada a nova lei no que nao conflitar com o disposto no edital
das licitacdes que lhes deram origem.

Além disso, as empresas estatais tiveram 24 meses para se
adequar as disposicdes da nova legislacdo, entre as quais a con-
feccdo de um regulamento interno sobre licitacdes e contratos.

2 Daatuacgéo do Estado na economia

Como afirma Bilac Pinto, no Brasil a atuacdo do Estado no
dominio econdbmico ndo se operou mediante planejamento pré-
vio, “foi se operando em diversas situa¢fes de oportunidade e
necessidade pratica no curso das vicissitudes de uma longa his-
toria” (1991, p. 257).

O regime juridico das estatais encontra-se em um campo
entre o direito publico e o privado e tem como influéncia o ce-
nario econémico:

O Poder Publico, invejando a eficiéncia das socieda-
des comerciais, tomou de empréstimo os figurinos do
direito privado e passou a adotar-lhe os processos de
acao, constituindo pessoas modeladas a semelhanga
delas para prestagao dos mais variados servicos. Quer
para a prestagdo de servicos publicos propriamente
ditos, quer para o desempenho de atividades de ex-
ploragdo econémica em setores onde se fazia neces-
saria sua atuacdo supletiva ou, até mesmo,
monopolistica, o Estado acolheu o sistema préprio do
direito privado. A isto foi impelido tanto pelo objeti-
vo de ganhar mais eficiéncia quanto, em certos casos,
pela natureza peculiar da atividade que, por assim
dizer, ndo se compatibilizaria com outro meio de agao.
(BANDEIRA DE MELLO, 1979, p. 77).

Na mesma linha, PIETRO:

A distincdo ganha relevo em matéria de interpretacéo
das leis. Quando se trata de atividade econdmica
exercida pelo Estado com fundamento no art. 173, que
determina asujei¢ao ao direito privado, este é que se
aplicara, no siléncio da norma publicistica; por outras
palavras, presume-se a aplicacdo do regime de direito
privado, s6 derrogado por norma expressa, de inter-
pretacao estrita. Quando, porém, o Estado fizer a ges-
téo privada do servico publico, ainda que de natureza
comercial ou industrial, aplicam-se, no siléncio da lei,
os principios de direito publico, inerentes ao regime
juridico administrativo. (2012, p. 516-517)
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A partir do momento em que no Brasil se passou a intensi-
ficar as privatizacdes, houve a necessidade de “uma maior carga
de contratualizacdo de servi¢os publicos por parte da Adminis-
tracdo, que passou cada vez mais ao modelo de delegacédo”
(NOHARA, 2018a). Passou-se a estimular a concorréncia no am-
bito da prestacao de servicos publicos, caminhando-se da Lei n.°
8.666/1993, de aspecto publicista, passando pelas parcerias pu-
blico-privadas (Lei n.° 11.079/2004) e chegando a Lei das Esta-
tais, com énfase no Direito Privado.

Assim, se a empresa estatal compete com o particular na
prestacdo do mesmo servico publico, deve fazé-lo na maior con-
dicdo de igualdade possivel: ndo pode ter prerrogativas que a
privilegiem frente ao particular, nem ser sujeita a restri¢des que
a prejudiquem:

Ha uma reserva constitucional de direito privado,
como afirma Paulo Otero, na atividade empresarial
do Estado no desempenho de atividades econbmicas
em sentido estrito. Entretanto, a dicotomia servigo
publico e atividade econdmica ndo é mais suficiente
para abranger a atuagdo das estatais, pois ha ativi-
dades que néo se enquadram nos aludidos conceitos
estritos, e também a situacao de desempenho cumu-
lativo das duas atividades (MOTTA, 2016, p. 2).

Portanto, a Lei n.° 13.303/2016 inovou ao submeter as suas
regras as empresas publicas, sociedades de economia mista e suas
subsidiarias que explorem atividade econdmica de producdo ou
comercializacdo de bens ou de prestacdo de servi¢os, ainda que
a atividade econ6mica esteja sujeita ao regime de monopdlio
da Unido. Além disso, houve ampliacdo do campo de incidéncia
previsto no art. 173, 81° CF/88 para as empresas estatais que ex-
ploram diretamente atividade econdmica (MOTTA, 2016, p. 2).

Quanto a principios, o art. 31 menciona, por exemplo, os da
impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, eficiéncia,
probidade administrativa, economicidade, sustentabilidade, ja
previstos na Lei n.° 8.666/1993, mas ndo aduz ao Principio da
Legalidade, talvez por serem as estatais pessoas juridicas de di-
reito privado e os contratos serem regidos por regras em que
prevalecem o Principio da Licitude e a autonomia da vontade.

Procura-se a maior eficiéncia para a estatal, seja pelos custos
de manutenc¢do, impactos ambientais, descarte de bens e residu-
os e depreciacdo econdmica. Sobre impactos ambientais, explicita
a necessidade de disposicdes acerca de residuos sélidos gerados;
mitigacdo de danos, inclusive por compensa¢gfes ambientais; uti-
lizacdo de produtos que reduzam o consumo de energia e re-
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cursos naturais; e também avaliacdo dos impactos de vizinhanca;
protecdo do patrimdnio cultural, historico, arqueoldgico e
imaterial; e acessibilidade para pessoas com deficiéncia ou mo-
bilidade reduzida (art. 32, LE).

Destacam-se as inovag¢des relativas ao regime juridico
licitatério e contratual das estatais.

3 Danormageral de licitagdo para a Lei das Estatais

A redacgdo original da Constitui¢do Federal de 1988 néo fa-
zia ressalva quanto a regras diferenciadas de licitagBes e contra-
tos administrativos para empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista.

Segundo Justen Filho (2016, p. 284), “toda a atividade
contratual da Administragdo Publica, inclusive da Administracao
indireta com personalidade juridica de direito privado, subordi-
nava-se a regra do art. 37, XXI, da CF/1988”. Por isso mesmo, a
Lei n.° 8.666/1993, no art. 1°, paragrafo unico, dispbs que as
empresas publicas e sociedades de economia mista subordina-
vam-se as suas normas.

Mesmo antes do advento da Lei das Estatais, a jurisprudén-
cia do Tribunal de Contas da Unidao (TCU) ja havia se consolida-
do no sentido de que as empresas estatais ndo se submetiam
necessariamente as regras de licitacdo no exercicio de suas ativi-
dades-fim:

A discussao surgiu até mesmo antes da EC 19/1998,
tendo em vista o manual de contrata¢fes adotado pela
Petrobras na época. No Acordao n.° 121/1998, o Plena-
rio do TCU afirmou a desnecessidade de realizacdo de
licitacdo para as atividades-fim das empresas estatais
que exploram atividade econémica. O caso foi decidido
ainda aluz daredacéo original do art. 173. Reputou-se
que a agilidade nessas contratagdes seria necessaria
nos casos relativos a ‘procedimentos usuais de merca-
do em que atua e indispensaveis ao desenvolvimento
de sua atividade normal’: (PEREIRA, 2016, p. 334).

A Lei n.° 13.303/2016 consolidou esse entendimento no art.
28, 8 3°, inciso |, ao dispensar as empresas estatais de licitar quan-
do se tratar de “comercializacao, prestacao ou execucao, de for-
ma direta, pelas empresas mencionadas no caput, de produtos,
servicos ou obras especificamente relacionados com seus respec-
tivos objetos sociais” (BRASIL, 2016).

No exercicio das atividades-fim, as contratacfes se realizam
quase que exclusivamente no campo do Direito Privado, com

118 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19




LICITAGOES E CONTRATOS NA NOVA LEI DAS ESTATAIS

pouquissima influéncia de normas de Direito Publico. Contudo,
quando as contrata¢cbes se concretizam no exercicio das chama-
das atividades-meio das empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista, prevalecem as normas de Direito Publico.

Conforme ZYMLER (2017, p. 1), a Lei n.° 8.666/1993 reve-
lou-se importante instrumento para a fixacdo da cultura geral
acerca da necessidade de realizacdo de licitacdes e de cumpri-
mento ao principio constitucional da impessoalidade. Mas essa
mesma lei foi sendo considerada burocritica, havendo queixas
sobre dificuldades nos procedimentos.

Assim, a mudanc¢a da realidade mercadolégica, as necessi-
dades da gestdo e inovacdes de tecnologias levaram a edicdo de
diversas normas infralegais visando a complementar/atualizar a
Lei n.° 8.666/1993: Decretos n.° 2271/1997 (contratacao de servi-
¢os continuados), n.° 7.174/2010 (bens e servicos de informética),
n.° 7983/2013 (sistema de registro de precos) e n.° 7983/2013
(orcamento de obras e servicos de engenharia) (ZYMLER, 2017,
p. 16).

Com a emenda 19/1998, a qual tratou da reforma adminis-
trativa, foram introduzidas novas regras em relacdo as
contratacdes, modificando em especial os artigos 22, XXVIl e 173,
§ 1° da Constituicdo Federal, estabelecendo bases para a edigéo
de um estatuto juridico aplicavel as empresas estatais e outro a
Administracdo Direta, autarquica e fundacional, além de uma
revisdo do regime de atuacdo das empresas estatais. “A Lei n.°
13.303/2016 foi influenciada pela jurisprudéncia do TCU. O gran-
de desafio reside em interpretar e aplicar os dispositivos segun-
do uma principiologia autbnoma” (JUSTEN FILHO, 2016, p. 288).

A Lei n.° 8.666/1993 era considerada norma geral. Entretan-
to, a Lei de Parcerias Publico-Privadas (Lei n.° 11.079/2004) ja
delimitara de forma expressa tais normais. A Lei das Estatais ex-
cluiu o regime tradicional de licitacdes direcionado para a Ad-
ministracdo Publica em geral, baseado na Lei n.° 8.666/1993, na
Lei n.° 10.520/2002 (modalidade pregdo) e na Lei n.° 12.462/
2012 (Regime Diferenciado de Contratacdes - RDC).

Por forga do art. 41, foram mantidas as disposi¢cdes de Direi-
to Penal previstas nos artigos 89 a 99 da Lei n.° 8.666/1993. A lei
também revogou o art. 67 da Lei n.© 9.478/1997 e o Decreto 2.745/
1998, que instituiam regimes proprios de licitacdes e contratos,
ja tendo o Tribunal de Contas da Unido considerado inconsti-
tucionais tais normativos.

Ressaltem-se as sanc¢fes previstas na Lei n.° 12.846/2013, em
que ha “uma mudanca de perspectiva no combate a corrupcao,
porque acresce ao Direito Penal o Direito Administrativo Sancio-
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nador, indo ao encal¢co da pessoa juridica, permitindo puni¢des
administrativas e civis a uma empresa considerada corruptora,
obrigando-a, na pratica, a indenizar os cofres publicos, além de
autorizar, em casos extremos, a sua extin¢do por ordem judicial”
(BITTENCOURT, 2017, p. 359).

4 Do pregaoedoRDC

Quanto as modalidades de licitacdo, a Lei n.° 13.303/2016
(art. 32) indica preferencialmente a ado¢do do Pregdo para a
aquisicdo de bens e servicos comuns, e nas demais o Regime Di-
ferenciado de Contratag¢do, ndo mais se utilizando das modali-
dades constantes no art. 22, Lei n.° 8.666/1993.

A Lei n.° 10520/2002, a qual instituiu o pregdo, foi um im-
portante avanco no sentido de modernizar os procedimentos
de contratacdo, com as vantagens de reducdo do prazo de di-
vulgacao, inversdo de fases de habilitacdo e julgamento, possi-
bilidade de formulacao de lances, etc., mas restou limitado a
aquisicdo de bens comuns. Conforme Justen Filho:

Num pregéo, o licitante vai alterando a consisténcia
de sua proposta a medida que reduz o prego. A redu-
cao da oferta é refletida na diminuigdo do custo do
particular. Entéo, o objeto ofertado pelo licitante ao
final do pregédo ndo é o mesmo que ele cogitara ao
apresentar a proposta. Portanto, a Administracdo
convive com prestac¢des destituidas da qualidade ne-
cessaria porque o prego obtido é inferior ao necessa-
rio a assegurar uma prestacdo adequada. Esse € o
motivo da restricdo do uso do pregédo para objetos
comuns. A sistematica do pregédo é adequada para
contratacdo em que o padréo de qualidade do objeto
licitado € padronizado, insuscetivel de variacdo, em
virtude das circunstancias do préprio mercado. Em tais
hipoteses, ndo se verificam os riscos da sele¢do ad-
versa (2018, p. 6).

O RDC - Regime Diferenciado de Contratacdo (Lei n.°
12.462/11) priorizou o carater finalistico do procedimento, com
énfase nos resultados (ZYMLER, 2017, p. 2), tendo foco na busca
da proposta mais vantajosa. O gestor deve fazer andlises técni-
cas, de razoabilidade e motivacdo, para contratacbes que me-
Ihor atendam ao interesse publico, com maior transparéncia (voto
condutor do Acérdao n.° 306/2013 - Plenario).

Foi um modelo bastante utilizado nas obras para a Copa do
Mundo de 2014 e Olimpiada de 2016, visando a dar celeridade
as contratacdes. Suas principais caracteristicas sdo: inversao das
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fases (primeiro julgamento e depois habilitacdo), etapa de lan-
ces (com modos de disputa aberto e fechado), orcamento sigilo-
so e contratacdo integrada. De acordo com Joel Nieburh, ja hou-
vera também a tentativa de adocdo do regime para outras licita-
coes:

As trés primeiras caracteristicas ja constavam da mo-
dalidade do pregéo. E todas as cinco estdo presentes
nalein.®13.303/2016, ainda que com algum tempe-
ramento, além de outras caracteristicas do RDC (...),
podendo-se afirmar que as “licita¢des da Lei n.© 13.303/
2016 sao as licitagbes do Regime Diferenciado de
Contratacdes — RDC com alguns avancos. (...). O RDC
foi inserido na Medida Proviséria n.° 678/2015, cujo
teor tratava da adogao do regime no ambito da segu-
ranc¢a publica e em estabelecimentos penais, disposi-
tivo prevendo sua adocgdo para obras e servigos de
engenharia relacionados a mobilidade urbana ou a
ampliacdo de infraestrutura logistica. A Medida Pro-
visoria foi convertida na Lei n.° 13.190/2015. Todavia
o Supremo Tribunal Federal suspendeu o dispositivo
da Lei sob fundamento de que se tratava de matéria
estranha aos termos da MP (2016, p. 4).

Ha autorizacdo legal para o lancamento de licitacbes sem
projeto basico em uma das espécies de empreitada, chamada
contratacdo integrada, utilizada para objetos inovadores, com
tecnologia de dominio restrito ou com possibilidade de execu-
¢do por meio de diferentes metodologias, 0 que necessita de
um acompanhamento especifico dos 6rgdos de controle, a fim
de nao desvirtuar a sua finalidade, com a necessaria transparén-
cia, sendo objeto de criticas pela doutrina:

Na contratacdo integrada o vencedor da licitagdo re-
alizada apenas com anteprojeto, fica encarregado dos
projetos e da execug¢do da obra ou do servico. O mote
da contratagdo integrada é o insucesso recorrente da
Administra¢do Publica com os projetos, que geram
aditivos em excesso na fase de execucdo do contrato.
(...) Avantagem é que, se aparecem erros de projeto
durante a fase de execucdo do contrato, o contrata-
do nao faz jus a aditivos. E que o erro, nessa situacao,
foi causado pelo préprio contratado, porque o proje-
to é dele. (...). Diante disso, o Tribunal de Contas da
Unido imp®s restricdes ao uso da contratagdo inte-
grada, exigindo justificativas técnica e econdmica ri-
gorosas (NIEBURH, 2016, p. 5).

A LE inovou instituindo, também, a contratacao semi-inte-
grada para obras de engenharia. Semi-integrada porque o pro-
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jeto basico existe, mas pode ser alterado, desde que seja de-
monstrada a superioridade das inovacdes em termos de reducao
de custos, de aumento de qualidade, de redu¢do do prazo de
execucdo e de facilidade de manutencdo ou operacao.

5 Acontratacdo semi-integrada

O texto legal prevé a possibilidade de contratacdo semi-in-
tegrada, meio termo entre a contratacdo integrada do RDC (em
que a contratada é responsavel pelos projetos basico e executi-
vo e pela obra), e a tradicional da Lei n.° 8.666/93 (quando o0s
projetos ja fazem parte do edital de licitagdo).

Nessa nova modalidade, a estatal elabora o projeto basico
antes da licitacdo, ficando a cargo da contratada a elaboracéo e
o desenvolvimento do projeto executivo.

Na contratacdo integrada, o vencedor da licitacdo, realizada
apenas com anteprojeto, fica encarregado dos projetos e da exe-
cucdo da obra ou do servigo. Para Marcal, a licitacdo sem projeto
é, para falar o minimo, estranha, porque os licitantes apresentam
as suas propostas sem terem uma base de informag¢des comuns
suficientes, o que pode comprometer a isonomia e a objetividade
no julgamento das propostas (JUSTEN FILHO, 2016, p. 4).

Segundo Joel Nieburh, a Administra¢do ja tentou lancar li-
citacdo sob o regime de contratacdo integrada mesmo dispondo
de projeto, no caso de projeto executivo. No entanto, o Tribu-
nal de Contas da Unido decidiu que se a Administracdo dispde
do projeto executivo, ndo cabe a contratacao integrada (TCU,
Acordédo n. 2209/2011, Plenério) [2017, p. 5].

Destarte, a contrata¢do semi-integrada deve ser a regra nas
contratacbes de obras e servigos de engenharia, s6 ndo sendo
utilizada com as devidas justificativas (art. 42, 84°). Mas néo se
permite aos licitantes oferecer propostas que alterem o projeto
basico. As estatais terdo competéncia para definir, no edital de
licitagdo, uma Unica metodologia e tecnologia para a execu-
cdo de suas obras e servicos de engenharia, hipdtese que serve
de justificativa para o afastamento da contratacdo semi-inte-
grada.

As empresas publicas e sociedades de economia mista deve-
rao estabelecer os critérios para a avaliagdo nos editais, que de-
verao ser objetivos. O licitante pode propor tecnologia conside-
rada melhor, porém pode ser mais cara. A contratacdo semi-inte-
grada pode até ser positiva, contudo pode ndo ser compativel
com a realidade das estatais brasileiras, ampliando o espaco da
discricionariedade (TORRES, 2017, p. 3).
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Sobre aditivos, o art. 42, 8§ dispde que os problemas decor-
rentes da execucdo do contrato devem ser incluidos na matriz
de risco como responsabilidade da contratante. Entretanto, quan-
do o problema nédo for decorrente do projeto basico elaborado
pela estatal, e sim de falhas resultantes da solucdo proposta pelo
contratado considerando-se o projeto basico, a responsabilida-
de seria do contratado, a ndo ser caso demonstre “que a nova
solucao proposta por ele ndo afeta a parte do projeto basico
que durante o contrato revelou-se defeituosa” (NIEBURH, 2016,

p. 5).
6 Dadispensae dainexigibilidade

Quanto a dispensa e inexigibilidade de licitacdo, foi o regi-
me de direito privado que levou o Poder Publico a criar essas
excecdes, visto que pode ensejar concorréncia desleal e impactar
a atividade da empresa estatal. No entanto, o fato de as empre-
sas estatais sujeitarem-se ao regime proprio das empresas priva-
das nao significa que possam existir afastadas do interesse pu-
blico:

A melhor forma de atender ao interesse publico, as-
sim, era conceder liberdade de atuacdo de uma em-
presa privada, mas um meio especifico de atuacéo
para satisfacdo das finalidades estatais: flexibilida-
de, agilidade, competitividade e eficiéncia nao séo
para tais empresas apenas qualidades desejaveis, mas
requisitos vitais para que possam cumprir o seu pa-
pel, que se ligam de forma direta a razao de existén-
cia dessas entidades e ao interesse publico que de-
vem realizar. (COSTA, BAUMANN e SANTOS, 2018)

A LE trouxe novos requisitos para o afastamento da licita-
¢cdo, em que resta afastada a obrigatoriedade do procedimento
para a celebracdo de contratos relacionados a atividade finalistica
das empresas estatais, entre 0os quais a escolha de parceria estra-
tégica mediante identificacdo de oportunidade de negécio (art.
28, 8§ 39, II).

Séo consideradas oportunidades de negdcio a formagédo e
extingdo de parcerias e outras formas associativas, societarias e
contratuais, a aquisicdo e a alienagdo de participacdo em socie-
dades e operagdes realizadas no ambito do mercado de capitais,
respeitada a regulacdo pelo respectivo 6rgdo competente (Lei
n.° 13.303, art. 28, 84°). Sobre o tema, JUSTEN FILHO afirma:
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A selecéo de parceiros em relagdo de cooperacdo — a
segunda hipotese de inaplicabilidade da licitagao se re-
fere aos casos de selegdo de parceiro para empreendi-
mentos associativos, nas hipdteses em que atributos
pessoais apresentem relevancia. (...) A associa¢do de
recursos e de capacitacdes: a obtencdo de um resultado
de sucesso, nas hipoteses de parcerias com terceiros,
depende, nesses casos, da escolha de parceiro adequa-
do. Isso envolve ndo apenas a titularidade de recursos
econdmicos, mas também a presenc¢a de outros requisi-
tos, inclusive a expertise e o dominio das técnicas perti-
nentes ao objeto a ser executado em conjunto. Em mui-
tos casos, 0 sucesso da associacdo pressupde niveis co-
muns de experiéncia, praticas empresariais similares,
situacOes de mercado especificas. (...). As parcerias: 0
dispositivo alude a formacao e a extingdo de parcerias e
outras formas associativas. A expressao “parceria’ deve
ser interpretada de modo amplo, para abarcar as solu-
¢Oes organizacionais de atuacgdo conjugada, de cunho
cooperativo, ainda que versando sobre objeto delimita-
do e com duragao temporaria (2016, p. 4)

Assim, a escolha de parceria estaria vinculada a uma opor-
tunidade Unica de negécios, cabendo ao gestor, em sua
discricionariedade, motivar as razf6es da escolha e a oportunida-
de de negdcio envolvida.

Sdo expostas as hipoteses especificas de licitacdo dispensa-
da (art. 28, 83°), dispensavel (art. 29) e inexigivel (art. 30) e os
principios a serem observados (art. 31).

Como hipoétese de licitagdo dispensavel, ficam estabelecidos
limites de R$ 100 mil para obras e servigos de engenharia e de
R$ 50 mil para as demais compras e servi¢gos. A lei ainda permite
que esses limites de dispensa sejam alterados, para refletir a va-
riacdo de custos, por deliberagdo do Conselho de Administracao
da empresa publica ou sociedade de economia mista, admitin-
do-se valores diferenciados para cada sociedade.

Segundo Margal Justen, essa prerrogativa da entidade pu-
blica é inovador e deve ser decidido fundamentadamente, a fim
de nao infringir as regras licitatdrias, sob o acompanhamento
dos controles internos e externos e do Judiciario. Os valores pa-
recem excessivos. Até entdo, para as empresas publicas e socie-
dades de economia mista, conforme paragrafo Unico do artigo
24 da Lei n.° 8.666/1993, eram de R$ 30 mil e R$ 16 mil:

N&o é adequado ampliar assim os casos de dispensa
de licitacao, sobremodo diante dos avancos do pre-
géao eletrénico, por meio do qual as licitagdes ganha-
ram agilidade e tornaram-se menos onerosas para a
Administracao Publica. Com o novo dimensionamento
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das dispensas de licitagdo, a Lei n.° 13.303/2016 cami-
nha na dire¢cdo de maximizar a discricionariedade das
estatais para escolherem seus contratados (JUSTEN,
2016, p.3).

Bittencourt disp8e que, para que se possa alterar os valores
de forma legitima, a motivacdo devera estar “lastreada em sufi-
cientes justificativas econdmico-financeiras”, destacando que
cada uma das empresas estatais pode estabelecer alteracfes e
ajustes “para manter os valores-limite atualizados no tempo e
em face do mercado especifico do objeto da contratacdo” e de
forma mais restrita, “essa atualizacdo devera ocorrer somente para
fazer frente a perda inflacionaria do periodo” (2017, p. 75).

E um rompimento com a tradi¢do, cujo modelo vigente na
Lei n.° 8.666/1993 possui tendéncia regulatdria e padronizadora.

A LE também aduz sobre variacdo de custos, sem estabele-
cer regras rigidas e rigorosas. Foi fixado um valor limite maximo
no momento inicial, a ser observado pelas empresas estatais. Esse
valor nominal pode ser elevado, seja em virtude da inflacdo ge-
ral, seja em vista de circunstancias diferenciais especificas. Mas
pode haver revisdo do valor, nos casos de varia¢cdes imprevisiveis
e especificas, de cunho extraordinério.

7 Algumas questdes polémicas nas regras de licitacdes

A parte de licitagOes e contratos talvez possa ser caracteriza-
da como a mais polémica da Lei das Estatais. Seguiu-se a orien-
tacdo no sentido de que as estatais ndo precisariam licitar ativi-
dades-fim, sendo, em geral, dispensadas da observancia da lici-
tacdo em caso de comercializacao, prestacdo ou execucdo, de
forma direta, de produtos, servi¢cos ou obras especificamente re-
lacionadas com sua atividade.

Nos termos do art. 51, promove importante mudanca visan-
do a dar celeridade ao certame. Inverte as fases de habilitacdo e
julgamento. Do mesmo jeito que o candidato a concurso publi-
€0 ndo esta obrigado a demonstrar os requisitos para a posse no
cargo publico (Sumula 266, STJ), o licitante s6 demonstrara seus
requisitos quando da contratacdo. A disputa iniciava-se com a
habilitacdo, o que dispendia muito tempo, e a maioria dos
disputantes obviamente ndo chegava as fases seguintes.

O artigo 58 da LE confere margem de discricionariedade para
eleger os documentos de habilitacdo. Nao ha exigéncia de com-
provacdo de regularidade fiscal e trabalhista, como na norma
geral (art. 27, Lei n.° 8.666/1993). Sundfled (p. 122) defende que
pode ser exigida:
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N&o vemos inconstitucionalidade na indicacéo da re-
gularidade fiscal como condicédo de habilitacdo. Ndo
se deve dar ao art. 37 XXI da CF interpretacéo literal,
concluindo que, pelo fato de ndo haver sido mencio-
nada, ela é insuscetivel de exame. Se tal compreen-
sdo fosse legitima, seria impossivel, p.ex., evitar a par-
ticipagdo em licitagdo de empresa declarada inidonea
em decorréncia da pratica de ato ilicito visando a frus-
trar os objetivos da licitacéo; ter-se-ia apenas de veri-
ficar sua capacitacdo técnica e econdmica, jamais sua
idoneidade em sentido amplo.

Seguindo, pois, entendimento de Sundfeld e de Bittencourt
(2017, p. 267), o atendimento deste requisito ja se encontra im-
plicito no préprio art. 58, pois aduz a condi¢bes de contrair obri-
gacdes e a capacidade financeira da empresa.

Portanto, com fulcro no art. 195 da Constituicdo Federal,
deverd ser exigida prova de regularidade para a seguridade so-
cial e o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e de regularida-
de trabalhista, instituida pela Lei n.° 12.440/2011. “Nao ha pre-
visdo na Lei das Estatais de comprovacao de regularidade quan-
to a Fazenda, motivo pelo qual ndo devera ser exigida”
(BITTENCOURT, 2017, p. 287).

O artigo 56 da LE permite a correcdo de defeitos das pro-
postas, e a desclassificacdo somente deve acontecer diante de
defeitos insandveis.

Acrescenta também os modos de disputa aberto e fechado e
também a negociacdo com o vencedor do pregao acerca de con-
digbes mais vantajosas para o contratante (art. 57), visando a
adequar a proposta aos termos do mercado para aquela
contratacao especifica e a preferéncia pela oferta de lances via
eletrénica. Além disso, ha previsdo para lances intermediarios
no modo de disputa aberto e, também, o reinicio da disputa
apo6s a definicdo do melhor lance para definir as demais coloca-
¢bes quando existir diferenca de pelo menos 10% (dez por cen-
to) entre o melhor lance e o subsequente (BITTENCOURT, p. 246).

Incorpora nos seus principios, entre outros, a promocao do
desenvolvimento nacional sustentavel, referindo-se a observan-
cia do ciclo de vida do objeto, ou seja, a sustentabilidade em
todo o processo de contratacdo, desde o seu planejamento até
a destinacdo adequada dos residuos/rejeitos decorrentes da ati-
vidade.

Tem como objetivo expresso evitar o sobrepre¢co - quando
0s precos orcados na licitacdo forem expressivamente superiores
aos valores de mercado, unitario ou global; superfaturamento,
quando houver dano ao patrimdénio da estatal - quantidades
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superiores as efetivamente executadas ou fornecidas, deficién-
cia na execucao de obras e servicos de engenharia, alteragdes
no orcamento que provoquem desequilibrio econdmico-finan-
ceiro a favor do contratado; e outras altera¢cbes de clausulas fi-
nanceiras que gerem custos adicionais ou reajuste irregular de
preco, vedando-se também, conforme o art. 32, o fracionamento
de despesa como forma de fugir a préatica da licitagao.

Novidade para a licitacdo das estatais € a autorizacdo legal
para o uso de procedimento de manifestacdo de interesse priva-
do (PMI), expediente normalmente empregado em concessdes
ou permissdes de servigos publicos, bem como em parcerias pu-
blico-privadas, que permite a apresentacdo de projetos, levan-
tamentos, investigacdes ou estudos, por pessoa fisica ou juridica
de direito privado, para subsidiar a administracdo publica na
estruturacdo de empreendimentos.

O art. 38 da lei estabelece inUmeros impedimentos de parti-
cipacao de licitagdo por empresa, como administrador ou socio
detentor de mais de 5% (cinco por cento) do capital social da
licitante, seja diretor ou empregado da estatal, s6cio ou admi-
nistrador de empresa suspensa ou impedida; ou mesmo se tiver
nos seus quadros de diretoria pessoa que participou de empresa
declarada inidénea. Sobre o tema, aduz NOHARA:

Veja-se que estender a penalidade aplicada a uma
empresa para outra que participe da licitacdo em frau-
de, para encobrir a empresa penalizada, € uma coisa.
Outra coisa, com implicacdes totalmente diferentes,
€ estender a penalidade, sem comprovacao de frau-
de, a empresa apenas porgque tem s6cio comum com
outra empresa anteriormente penalizada. O disposi-
tivo é flagrantemente inconstitucional, opde-se ao
principio de que a pena nao pode ultrapassar a pes-
soa do condenado, entabulado no inciso XLV do artigo
5.0 da Constitui¢ao Federal (2018b).

Ha uma diretriz no sentido da observacao da politica de in-
tegridade nas transacfes com as partes interessadas, ou seja, 0s
programas de compliance, como também a desconsideracdo da
personalidade juridica, proibindo-se a participacdo nas licitacdes
de sécios, diretores ou administradores de empresas suspensas,
impedidas ou declaradas inidéneas.

Ademais, assim como nas parcerias publico-privadas se visa
a reparticdo objetiva de riscos, na licitacdo da lei das estatais ha,
no art. 42, X, a obrigatoriedade da previsdo de uma matriz de
riscos, em que se estabelecem regras referentes aos 6nus finan-
ceiros decorrentes de fatos supervenientes a contratacdo. E uma
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ferramenta de gestdo que estipula responsabilidades na execu-
cdo do pactuado, a fim de assegurar o equilibrio e o cumpri-
mento do contrato. Entretanto, tal matriz ndo deve obstaculizar
o direito ao equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Se o
fizer, estara violando o inciso XXI do artigo 37 da Constituicdo
Federal.

Prevé-se, para as aquisicdes de bens, a indicacdo de marcas,
desde que com as devidas justificativas, exigindo-se certificacao
de qualidade, a ser fornecida pela Associacdo Brasileira de Nor-
mas Técnicas (ABNT) ou por instituicdo credenciada pelo Siste-
ma Nacional de Metrologia, Normaliza¢do e Qualidade Industri-
al (Sinmetro). Da mesma forma, a lei busca a padronizacdo do
objeto da contratacdo, como diretriz da norma.

Os critérios de julgamento sdo: menor pre¢o, maior descon-
to, melhor combinagédo de técnica e preco, melhor técnica, me-
Ihor conteddo artistico, maior oferta de preco, maior retorno
econdmico e melhor destinagdo de bens alienados (art. 54).

A norma amplia os critérios da Lei n.° 8.666/1993, incluindo
fatores como melhor conteddo artistico, maior retorno econd-
mico e melhor destinacdo de bens alienados, o que pode trazer
mais vantagens para a atividade das estatais. O melhor conteu-
do artistico € baseado em critérios objetivos definidos no instru-
mento convocatdrio, e o maior retorno econdmico refere-se a
eficiéncia na prestagdo do servico para os fins de proporcionar
economia a estatal, “na forma de reducdo de despesas corren-
tes, sendo o contratado remunerado com base em percentual
da economia gerada” (BITTENCOURT, 2017, p. 253).

No caso de empate, a Lei n.° 8.666/1993 previa a preferén-
cia a bens e produtos produzidos no Brasil ou por empresas bra-
sileiras, e sorteio (art. 45, 82°). A Lei das Estatais indica como
critérios de desempate entre duas propostas, respectivamente, a
apresentacdo de nova proposta fechada; avaliacdo do desem-
penho contratual prévio dos licitantes - se houver sistema de
avaliacao instituido; empresas nacionais ou produtos produzi-
dos no Brasil; e para bens e servicos de informéatica e automagéo,
os produtos com tecnologia desenvolvida no pais; e, finalmen-
te, sorteio (art. 55).

8 Doscontratos

Na Lei das Estatais, os contratos regulam-se pela norma e
pelos preceitos de direito privado. Saliente-se que 0s contratos
da Lei n.° 8.666/1993 regulam-se pelos preceitos de direito pu-
blico, apenas supletivamente aplicando-se as disposi¢cbes de di-
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reito privado, com admissdo de algumas clausulas exorbitantes,
como a possibilidade de rescisdao contratual em caso de atraso
justificado (art. 82,81°), possibilidade de aplicacdo de sancdes
(art. 82 e 83), por exemplo, quando do atraso injustificado na
execucdo do contrato ou inexecucdo total ou parcial da avenca,
concedendo maior autonomia para as estatais.

A sua maior autonomia de atuacdo pode ser evidenciada
pela liberdade, por exemplo, no artigo 69, de definir tipificacdes
de infracBes, casos de rescisdo de contrato e mecanismos para
alteracdo de seus termos e a distribuicdo dos riscos da
contratacdo, mediante matriz de riscos; e liberdade para eleicdo
do foro competente, ndo sendo prevista a obrigatoriedade de
definicdo do foro da sede da Administracdo (art. 55, §2°, Lei n.°
8.666/1993).

Estipula a garantia de 5% do valor do contrato, podendo
chegar a 10% no caso de obras, servi¢cos e fornecimentos de gran-
de vulto, com dura¢do, em regra, de cinco anos, permitindo pra-
zos mais longos, por exemplo, quando seja pratica rotineira no
mercado e a imposicao desse prazo inviabilize ou onere a reali-
zacdo do negdcio.

Ha o sistema de pré-qualificacdo, mecanismo que antecede a
licitacdo, prevista no art. 64 da Lei n.° 13.303/2016, podendo ser
utilizada no sentido de identificar fornecedores com condi¢cdes de
habilitacdo exigidas, relativos a obras, servi¢cos e fornecimento de
bens com prazos, locais e condi¢cdes previamente estabelecidos. E o
registro de precos, pelo qual se convocam fornecedores interessados
que, selecionados mediante licitagdo, dentro das necessidades, con-
veniéncia e natureza do objeto, fornecem bens pelo preco classifica-
do durante o prazo de validade do registro, geralmente utilizado
para compras de material (art. 15), com celeridade, sob risco de pre-
judicar as atividades da estatal.

Permitem-se contratos verbais, no caso de pequenas despe-
sas de pronta entrega, mas com registro contébil e recibo, para
fins de controle e transparéncia. Admite-se também contratacéo
simultanea de mais de uma empresa para a execucdo do servigo
de mesma natureza, quando possa ser executado de forma con-
corrente e simultadnea por mais de um contratado, mantido um
controle individualizado da execuc¢do do objeto contratual re-
lativo a cada um dos contratados.

N&o foi estabelecida sancdo para a recusa do licitante em
assinar o contrato, podendo convocar 0s remanescentes ou re-
vogar a licitacdo, ndo havendo prazo para a assinatura, como
na Lei n.° 8.666/1993, que era de 60 dias. Porém, conforme
Bittencourt:
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O adjudicatéario faltoso nédo apenas decai do direito
de contratar, pois também séo cabiveis e necessarias
penalizaces por esse ato, ainda que a LE tenhassilen-
ciado a respeito. (...). E uma responsabilidade pré-
contratual, passivel de sang¢éo por descumprimento.
(2017, p. 333).

A subcontrata¢do pode ser realizada até o limite admitido
no edital e desde que o subcontratado tenha a mesma qualifi-
cacao técnica do contratado e ndo tenha participado do certa-
me direta ou indiretamente.

Nos contratos de eficiéncia, o critério de julgamento é o maior
retorno proporcionado a Administracdo, estabelecendo-se san-
¢bes pelo ndo atingimento do resultado previsto.

No art. 45, a LE prevé a possibilidade de ser estabelecida
remuneracao variavel vinculada ao desempenho do contratado,
com base em metas, padrdes de qualidade, critérios de
sustentabilidade ambiental e prazos de entrega, o que ja cons-
tava expressa na Lei de Parcerias Publico-Privadas (Lei n.° 11.079/
2004).

Em contratos de projetos ou servicos técnicos especializados,
os direitos patrimoniais e autorais passam a ser de propriedade
da empresa estatal contratante, sem prejuizo da preservacdo da
identificacdo dos autores e de sua responsabilidade técnica.

Flexibiliza o procedimento licitatdrio, aproximando-o das
praticas de contratacbes adotadas no ambito da iniciativa priva-
da. Nesse sentido, abrandou o rigor das regras de licitacdo con-
tidas na Lei n.° 8.666/1993. Justen Filho (2016) defende essa dis-
ciplina mais flexivel nos seguintes termos:

A disciplina das licitacdes e contratacdes das empre-
sas estatais exploradoras de atividade econdmica
deve ser compativel com as praticas de mercado.
Mesmo aquelas relagdes juridicas nao relacionadas
diretamente com a atividade central da empresa, que
configura o seu objeto social, deve ser subordinada a
regime juridico menos formalista. Assim, suponha-se
o exemplo de contrata¢des relacionadas com o de-
senvolvimento de novos produtos, com programas de
comunicacgao social e com a obteng¢ao de insumos para
produtos e servigos, as quais devem ser compativeis
com as praticas adotadas de modo genérico pelas de-
mais empresas que atuam no mesmo setor. (JUSTEN
FILHO, 2016, p. 287).

O art. 71 da LE permite a celebracdo de contratos por prazo

superior a cinco anos, nos casos de projetos contemplados no
plano de negécios e investimentos da empresa ou em que a
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pactuacdo por prazo superior seja pratica rotineira de mercado,
e a imposi¢do desse prazo inviabilize ou onere excessivamente a
realizagdo do negécio e por prazo indeterminado, quando ajus-
tados com concessionarias de servigos publicos, desde que pres-
tados por um Unico fornecedor.

Ressalte-se, ainda, o art. 72, o qual estipula que “os contra-
tos regidos por esta Lei somente poderdo ser alterados por acor-
do entre as partes” (BRASIL, 2016). E mais uma inovacéo e difere
do disposto no art. 65, inc. |, da Lei n.° 8.666/1993, que prevé a
hipotese de alteracdo unilateral do contrato pela Administracao
Publica contratante. Assim, estabelece-se uma relacdo de
horizontalidade entre a empresa estatal e o particular, retiran-
do daquela uma prerrogativa conferida pela lei geral a Admi-
nistracdo Publica (PEREIRA,2016, p. 3).

Em sentido oposto, porém, muitas vezes a LE pende para
um regime mais publicista e menos privatista. E o caso, por exem-
plo, da adocao de regime mais benéfico conferido as micro e
pequenas empresas, estabelecido pela Lei Complementar 123/
2006 (BRASIL, 2006), alterada pela Lei Complementar 147/2014
(BRASIL, 2014), estendido ao microempreendedor individual,
produtor rural pessoa fisica, agricultor familiar e sociedades co-
operativas, conforme art. 28, § 1°, da Lei n.° 13.303/2016. A pre-
feréncia estabelecida pela LC 123/2006 as estatais é alvo de criti-
cas feitas por Justen Filho (2016,), que, ap6s admitir a utilizagdo
do instituto como decorrente de um juizo politico para a Admi-
nistracdo Publica direta, autarquica e fundacional, diz que nao
€ adequado aplici-lo as estatais, pois:

Compromete a exigéncia de eficiéncia, eis que a em-
presa estatal é constrangida a pagar valores superio-
res aos que poderia obter no mercado pelos mesmos
produtos e servicos. Isso se traduzira em reducéo de
sua capacidade competitiva. Assim se passara porque
0s seus competidores ndo se subordinardo a idéntico
regime e poderdo contratar bens e servigos pelo me-
nor prego possivel. (JUSTEN FILHO, 2016, p. 296).

No entanto, o incentivo as micro e pequenas empresas €
relevante, tendo em vista a sua importancia no ambito econ6-
mico, como geradoras de empregos e renda.

A lei se aproximou do sistema de Direito Puablico ao atribuir
responsabilidade objetiva ao contratado pelos danos que cau-
sar a terceiros ou a empresa contratante na execucdo do contra-
to, conforme prescreve o art. 76. E de ressaltar que a Lei n.° 8.666/
1993, de carater eminentemente publico e que impde nitida re-

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19 l 131




Fioriano Benevipes be MIAGALHAES NETO E LiLESE BARROSO BENEVIDES DE MAGALHAES ARTIGO

lacdo de verticalidade entre a Administracdo Publica e o parti-
cular, estabelece, no art. 70, “relacdo mais paritaria quanto a
responsabilidade do contratado, que somente respondera pe-
los danos que causar se agir com culpa ou dolo” (PEREIRA,2016,
p. 6).

Ora, se o art. 68 da LE determina que os contratos celebra-
dos pelas empresas estatais se regulam pelos preceitos de Direito
Privado, cuja regra € a da responsabilidade subjetiva, e nédo se
tratando de relacdo de consumo, o Unico fundamento que se
vislumbra para a responsabilidade objetiva do particular pelos
danos que causar durante a execucdo do contrato é a prevaléncia
do interesse publico, representado pela empresa estatal, sobre
o privado, representado pelo contratado. Nesse caso especifico,
a Lei n.° 13.303/2016 afasta-se do regime préprio de Direito Pri-
vado e se aproxima do Direito Publico, situando-se excepcional-
mente em posicdo de verticalidade em relagdo ao particular que
com ela contrata.

Outro dispositivo legal de natureza eminentemente publi-
ca é o art. 77, 8 1°, que repete o art. 71 da Lei n.° 8.666/1993, no
sentido de que a empresa publica e as sociedades de economia
mista ndo respondem pela inadimpléncia do contratado quanto
aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais por ele assumidos.

9 Aaplicacao das san¢Oes administrativas e recurso

Com o advento da Lei das Estatais, discute-se acerca do di-
reito a recurso na esfera administrativa, vez que as demais dis-
posicdes processuais, com a excecdo as inova¢des pontuais (v.g.,
0 prazo para defesa prévia), permanecem no geral inalteradas.

A Lei Geral de Licitacdes (8.666/1993) rege, em seu Capitulo
IV, as san¢Bes administrativas, compreendidas entre os artigos 86
e 88. Nesses dispositivos, constam quatro tipos, quais sejam: a)
adverténcia; b) multa; c) suspensdo temporaria de participacao
em licitacdo e impedimento de contratar com a Administragdo;
d) declara¢do de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracao Publica.

Na mesma linha, a Lei n.° 10.520/2002, que instituiu a mo-
dalidade de licitagdo denominada pregéo, prescreve em seu art.
7° a san¢do administrativa de impedimento de licitar e contratar
por um periodo de até cinco anos. Tal penalidade é aplicavel,
entre outras situacdes, aos casos em que a contratada retarda a
execucdo de seu objeto.

A Lei n.° 3.303/2016 estabelece a prerrogativa das empresas
estatais de punir os contratados com adverténcia, multa e sus-
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pensdo temporaria do direito de licitar e de contratar com a en-
tidade sancionadora, san¢des essas previstas no art. 83, poden-
do ser aplicadas cumulativamente. Mas ndo prevé a declaracao
de inidoneidade para contratar com a Administracdo Publica pre-
vista na Lei n.° 8.666/1993.

O direito de punir da Administracdo decorre exatamente da
condicdo de prevaléncia do interesse publico em relagdo ao pri-
vado. Conforme ensina Pereira:

A possibilidade de imposi¢cdo de penalidades
contratuais pela Administracéo Publica é uma carac-
teristica tipica dos contratos administrativos (cf. art.
58, IV, da Lei n.° 8.666/1993). O contratante publico
vale-se de suas competéncias proprias para apurar
infracdes e aplicar as sanc¢Oes cabiveis. (PEREIRA, 2016,
p.529).

Como ja asseverado, a Lei das Estatais nao prevé a possibili-
dade de reavaliacdo, pela préopria Administracdo, a partir da
interposi¢cdo de recurso administrativo pela contratada, como na
Lei n.° 8.666/93, em que eram previstos a representacdo e o pe-
dido de reconsideracado (art. 109, I, Il e Ill). Esse recurso uUnico
(art. 59, Lei n.° 13.303/16) se consubstancia em um dos pontos
mais polémicos em matéria de san¢do administrativa na nova
legislacao.

Comenta Bittencourt (2017, p. 288) que, com a mesma siste-
matica da Lei do Pregédo, a fase recursal se caracteriza pela
unicidade, “a ndo ser quando houver inversdo de fases, quando
podera ser interposto apds a fase de habilitacdo e a de julga-
mento” (2017, p. 288). Assim, a unicidade se caracteriza pela
oportunidade de recurso em relacdo ao julgamento de todas as
questdes, sem suspender o procedimento entre as fases:

Os recursos deverdo ser apresentados no prazo de 5
(cinco) dias Uteis apos a habilitacdo (ou seja, da
intimacgdo da decisdo ou da lavratura da ata) e con-
templacéo, além dos atos praticados nessa fase, aque-
les praticados em decorréncia das fases de julgamen-
to e de verificacdo de efetividade dos lances ou pro-
postas. (2017, p. 290).

A possibilidade de recurso tem respaldo nos incisos LIV e LV
do art. 5° da Constitui¢cdo Federal, quando asseguram o direito
de peticdo e ao devido processo legal, contraditério, ampla de-
fesa, e também na Lei n.° 9.784/1999, a qual regula o processo
administrativo e prevé tramitacdo de recursos no maximo por
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trés instancias (art. 56, 83°). Entretanto, pode-se arguir que a LE
é especifica e mais recente, prevalecendo, entdo, sobre a lei do
processo administrativo.

10 Osigilo do orcamento

O orgamento, em regra, deve ser sigiloso, podendo ser divulga-
do mediante justificativa ou quando o julgamento for por maior
desconto (art. 34). E mais uma inovacdo referente a Lei n.° 8.666/
1993, que assegura a sua divulgagdo no edital. Visa a garantir a
competitividade e a isonomia entre os licitantes. Discute-se se esse
sigilo ndo seria prejudicial para as negocia¢des com os disputantes,
porém manter o sigilo do orcamento pode significar resguardar va-
lores dentro do planejamento de despesas da entidade.

A publicidade do or¢amento pode resultar em que os lici-
tantes formulem suas propostas tendo como referéncia o valor
disponivel para aquela contratacdo, acarretando prejuizo a Ad-
ministracdo Publica.

A Lei n.° 12.462/11, que regula o RDC, e a Lei n.° 13.303/16
preveem o sigilo do orcamento estimado do contrato. Para Margal
Justen Filho, havendo competicao satisfatoria, € irrelevante o
conhecimento do valor do or¢camento:

Quem conhecer o valor do orgamento adquire uma van-
tagem indevida na competi¢cao. H4 um segundo pro-
blema, que envolve hipoteses em que o orgamento
apresenta defeitos, que o tornam inexequivel. A au-
séncia de divulgacao torna impossivel a revelacdo dos
defeitos. Enfim, existe uma outra questdo, que é
surreal: se a melhor oferta for superior ao valor do
orcamento, inicia-se uma negocia¢do para reducao do
seu valor sem divulgac¢ao do referido valor. (2018, p. 7)

Pela Lei de Acesso a Informacédo (Lei n.° 12.527/11), qual-
quer interessado pode ter acesso aos termos do contrato e copia
autenticada do inteiro teor ou partes, ressarcindo os custos, sal-
vo excec¢Bes, como as informacdes imprescindiveis a seguranca
da sociedade ou do Estado ou em face do interesse publico, clas-
sificadas como reservadas, secretas e ultrassecretas (art. 24).

A Lei das Estatais, em seu artigo 86, 8§4°, garante o sigilo de
informacdes revestidas de sigilo bancario, estratégico, comercial
e industrial. Como ressalta Bittencourt (2017, p. 376), as estatais
deverao atribuir o grau de confidencialidade dos documentos e
informacdes sigilosas ao fornecer documentos aos 6rgédos de con-
trole, os quais se tornardo corresponsaveis pela manutencao si-
gilosa.
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Portanto, a discussdo, por exemplo, sobre a possibilidade
ou nao de sigilo do orcamento prevista na LE néo teria funda-
mento legal, eis que a restricdo é plenamente garantida tanto
pela Lei das Estatais como pela Lei n.° 12. 527/11, haja vista o
interesse da Administracao Publica.

Entretanto, ha garantia constitucional da publicidade. E, de
outro lado, as estatais sdo pessoas juridicas de direito privado,
portanto, atuam sob as regras de mercado. Contudo, o Tribunal
de Contas da Unido, em julgamento recente, decidiu pela pu-
blicidade dos or¢camentos:

Licitacdo. Empresa estatal. Edital de licitagdo. Orca-
mento estimativo. Divulgacédo. Principio da publicida-
de. Nas licitacOes realizadas pelas empresas estatais,
sempre que o orcamento de referéncia for utilizado
como critério de aceitabilidade das propostas, sua di-
vulgacdo no edital é obrigatodria, e ndo facultativa,
em observancia ao principio constitucional da publici-
dade e, ainda, por ndo haver no art. 34 da Lei n.°
13.303/2016 (Lei das Estatais) proibicdo absoluta a
revelagdo do orcamento. (Acérdao 1.502/2018).

Acerca do momento de ser tornado publico o or¢amento,
hé casos em que devera ser divulgado ja no edital, da mesma
forma que n&o pode ser alterado durante o certame, a ndo ser
quando houver falha, passivel de ser retificado. Assim, evita-se
revogar a licitacdo, por economicidade, salientando que deveréa
ser disponibilizado a qualquer momento aos 6rgaos de controle
interno e externo, como se dispde:

Sera facultado a estatal conferir publicidade ao valor
estimado mediante justificativa (sendo essa a exce-
¢ao). No caso da licitagdo adotar o critério de julga-
mento maior desconto, o orgamento devera vir ex-
presso no edital. Caso seja adotado melhor técnico, o
valor do prémio ou remuneracao devera ser incluido
expressamente no instrumento convocatoério. A Lei
das Estatais ndo possui previsdo de quando o orga-
mento deve se tornar publico, como por exemplo ocor-
re na legislacdo do RDC, prevendo que o orgcamento é
divulgado no encerramento d licitagdo. Observe que,
mesmo o or¢gamento sendo sigiloso, é obrigatoério que
ele tenha sido confeccionado e finalizado na etapa
interna da licitagdo, antes da divulgacédo do instru-
mento convocatoério. (...) assim, uma vez definido o
orcamento, ndo pode ser alterado na fase externa
sob a alegac¢do de que é sigiloso. Contudo, sendo en-
contrado defeito no orgamento na fase da licitacdo
(externa), o Professor Cesar A. Guimardaes Pereira en-
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tende que o defeito poderia ser convalidado pela cor-
recdo do orgamento na fase externa mesmo, por ser
soluc@o mais econdmica e eficiente do que efetuar
novo certame pela revogacao do primeiro. (VIANNA
CONSULTORES, 2018, p. 1).

Além disso, é importante que o edital defina quando cessa-
ra o sigilo, para que os licitantes tenham acesso a fim de, se ne-
cessario, apresentar recurso administrativo. Sobre o tema, vale
transcrever Rossetti (2018, p. 2):

Uma andlise sistémica sobre o disposto no caput do
art. 31, no caput do art. 34, do inciso IV e do paragra-
fo 4° do artigo 56, além do paragrafo 1° e 3° do arti-
go 57, todos da Lei Federal 13.303/2016, torna possi-
vel identificar uma opcédo pelo legislador pelo orca-
mento sigiloso como regra (...). Mas conjugar a siste-
matica legal - que equipara o valor estimado ao ma-
ximo que se pretende contratar — a orientacdo do
TCU, levaria a grave consequéncia de que em todas
as licitacdes da estatal, seria necessario divulgar o
orcamento no ato convocatorio. Ainda que a estatal
adotasse 0 orcamento como um critério ‘estimativo’,
invariavelmente compreenderia subsidio para avali-
ar a ‘aceitabilidade das propostas’ na licitacédo, o que
redundaria no mesmo reflexo. Do contrario, o julga-
mento seria subjetivo, o que ndo se admite. Por essa
razao, tendo em vista a teleologia do regime juridico
presente naLein.® 13.303/2016 — que institui o sigilo
do orcamento como regra geral -, tem-se orientado
as estatais preverem nos atos convocatorios que o
orgamento sera divulgado quando do julgamento das
propostas.

A questao, portanto, é que, embora sigiloso o orgcamento,
cabe a estatal divulgar o orcamento pelo menos quando do jul-
gamento das propostas, a fim de tornar transparente o processo
e dar oportunidade de recurso. Dessa forma, atende-se as exi-
géncias do mercado, da competitividade e aos principios da pu-
blicidade, transparéncia e isonomia.

11 Outros aspectos e o projeto de lei em tramitacao no
Congresso Nacional

No tocante a disposicao das clausulas necessarias, percebe-
se uma ampliacdo naquelas que deveréo tipificar infracdes, ca-
sos de rescisdo e mecanismos para alteracdo. Toda matéria
normativa relacionada com casos de alteracdo contratual fica
agora condicionada a dinamica do regime de consensualidade.
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Conforme JUSTEN, o sistema de licitacbes e contrata¢cdes
publicas vigente no Brasil, previsto nos diversos diplomas, é ba-
sicamente ineficiente e tem se mostrado inadequado ao longo
de décadas. Para o autor, o Estado brasileiro é extremamente
intervencionista e assistencialista, o que acarreta uma enorme
quantidade de contratacdes publicas — todas precedidas, em prin-
cipio, de licitacéo:

O primeiro aspecto a ser reformado no direito brasi-
leiro é definicéo clara e precisa da natureza instru-
mental da licitacdo: a licitacdo € um meio para atingir
certos resultados. O segundo aspecto essencial é a
definicdo mais precisa dos fins a serem atingidos. O
terceiro é assegurar a mais ampla participagao possi-
vel dos interessados. E o quarto é reduzir a assimetria
de conhecimento, que conduz a Administragdo a con-
tratar aquilo que ndo necessita ou comprar extrema-
mente mal, mesmo quando paga pouco. Em todos os
paises do mundo, existem mecanismos de adaptacéo
continua nos processos licitatorios, visando realizar
esses objetivos. Esses mecanismos se traduzem na
reducdo do autoritarismo dos procedimentos e na
utilizacdo mais intensa possivel dos mecanismos de
mercado para beneficio dos interesses a serem satis-
feitos pela Administragao Publica (2018, p. 3).

Ressalte-se que se as normas da Lei n.° 13.303/2016 séo consi-
deradas melhores, mais flexiveis e ndo contrariam o regime juridi-
co administrativo, pode-se estendé-las a Administracdo Publica
em geral, substituindo a Lei n.° 8.666/1993 (NIEBURH, 2016, p. 1).

O Decreto 8945/2016, que regulamenta a lei no ambito fe-
deral, remete, em seu art. 71, parte das regras aos regulamentos
internos a serem elaborados pelas estatais, especialmente quan-
to aos procedimentos auxiliares das licitacdes (Lei n.° 13.303/16,
art. 63 a 67); procedimento de manifestacdo de interesse priva-
do (art. 31, 849), lances eletrbnicos (art. 32, 84°), matriz de riscos
(art. 42, X), a politica de integridade nas transacbes com partes
interessadas (art. 32, V) e disponibilizacdo na internet.

Cabe, pois, a cada estatal, seguindo os ditames da legislacéo,
dentro da margem de discricionariedade autorizada, pormenori-
zar seus procedimentos e também os demais topicos previstos na
lei e no Decreto - quando for empresa publica e sociedade de
economia mista federal -, dispondo-se também que as decisdes
sejam preferencialmente de forma colegiada (art. 71, §1°).

Marcal Justen Filho dispde sobre algumas formas de se efe-
tivar contratagBes com mais eficiéncia: a primeira exigéncia seria
a padronizacdo de entendimentos; a segunda é a estabilidade
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dos entendimentos; a compreensdo do contexto em que se en-
contra o administrador, necessidades e as limitacdes existentes; e
a quarta exigéncia, a alocacdo de recursos materiais e humanos
adequados (2018, p. 8). Além disso, faz-se necessario o controle,
a transparéncia em busca da eficiéncia nas contrata¢fes, tdo im-
portantes na atuacdo das empresas estatais.

Atualmente, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de
Lei n.° 6.814/2017, j& aprovado no Senado Federal sob n.° 559/
13, visando a estender a legislacdo a toda a Administracdo Pu-
blica, inclusive com a inclusdo da modalidade do dialogo com-
petitivo, ja usada em paises da Europa, em que a Administragdo
Publica desenvolve com os licitantes previamente selecionados
alternativas para atender diretamente as suas necessidades, prin-
cipalmente em casos de inovacao tecnoldgica ou de tecnologias
de dominio restrito no mercado (CONJUR, 2016, p. 2).

12 Dos meios alternativos de resolucdo de conflitos

A questdo do recurso unico previsto na lei (art. 59) remete a
possibilidade de utilizacdo dos mecanismos alternativos de reso-
lucdo de conflitos — MARC pelas estatais.

Sao utilizados em varios paises, como Estados Unidos, Cana-
d4, Espanha, Franca, Argentina e desde os anos 1990 vem se de-
senvolvendo no Brasil.

Em 2010, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Re-
solucdo n° 125, a qual dispde sobre meios alternativos de reso-
lucdo de conflitos, tais como a mediagdo e a conciliagdo. Foi uma
mudang¢a de paradigma no Brasil, seguindo-se a Lei n.° 13.140/
2015, marco legal da media¢do no Brasil, que prevé, entre ou-
tros, a criacdo de camaras de solucdo administrativa dos confli-
tos envolvendo a Administragdo Publica. O Cédigo de Processo
Civil de 2015 consagrou a tendéncia conciliatdria visando a pre-
venir e reduzir as demandas do Poder Judiciario.

Os mecanismos podem ser autocompositivos, como a conci-
liagdo e a media¢do, em que as proprias partes buscam o con-
senso entre si; e heterocompositivos, como a arbitragem, em que
um terceiro escolhido pelos litigantes, o arbitro, decide a ques-
téo.

Geralmente, a conciliacdo é utilizada para solucionar um li-
tigio mais objetivo, superficial. A mediag¢do é usada em conflitos
mais subjetivos, visando também a preservar a relacao, seja fa-
miliar, contratual, corporativa. Mas nada impede que a concilia-
cdo se converta em mediagdo, e vice-versa. Sobre a distingdo,
vale transcrever DIAS e FARIA:
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Tanto na mediac¢do quanto na conciliacao, tem-se a
figura de um terceiro, imparcial, com a funcédo de au-
xiliar os envolvidos, a quem nao cabe resolver o pro-
blema, mas exercer um papel de incentivador da so-
lu¢do do conflito. O conciliador tem um papel mais
ativo, pois além de conduzir o dialogo, apresenta pro-
postas e sugestdes para a solucdo do conflito. J4 o
mediador tem uma atuac¢do mais reservada, absten-
do-se de propostas ou sugestdes, porém, através do
seu conhecimento técnico, acompanha o dialogo e
atua no sentido de esclarecer aspectos inerentes as
questdes litigiosas que podem colaborar para que as
partes alcancem um consenso. (2016, p. 27).

Quanto a mediagao, ressalte-se a opinido de Serpa:

Processo informal, voluntario, onde um terceiro
interventor, neutro, assiste aos disputantes na reso-
lucéo de suas questdes. O papel do interventor é aju-
dar na comunicagao através de neutralizacao de emo-
¢Oes, formacdo de opg¢des e negociagdo de acordos.
Como o agente fora do contexto conflituoso, funcio-
na como um catalizador de disputas, ao conduzir as
partes as suas solucdes, sem propriamente interferir
na substancia destas (1997, p. 105).

Séo formas de resolver litigios com celeridade e aplicavel
também na Administracdo Publica Direta e Indireta. O Tribunal
de Contas da Unido, inicialmente, vedava a utilizacdo dos MARCs,
fundamentado na supremacia do interesse publico, mas alterou
seu entendimento, da mesma forma a jurisprudéncia sobre a

matéria:

O Tribunal de Contas da Unido inicialmente era con-
trario a arbitragem nos contratos administrativos, por
afronta aos principios do direito publico, conforme
acordaos 537/2006 e 1.099/2006. Entretanto, a ori-
entacdo foi modificada, como se vé no acérdao 2145/
2013, Rel. Benjamin Zymler, no qual se especificou que
“h& a possibilidade de clausula arbitral, desde que
justificada técnica e economicamente”. Do ponto de
vista jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica
(STJ) aceitou que a Administracdo participasse de dis-
puta arbitral se houvesse interesse patrimonial dis-
ponivel, conforme decisdo datada de 2005 (AR no MS
11.308), na qual se menciona artigo de Arnoldo Wald,
Gusmao Carneiro, Alencar e Dourado, em que 0s au-
tores defendem que: “ao optar pela arbitragem o
contratante publico ndo esta transigindo com o inte-
resse publico, nem abrindo mao de instrumentos de
defesa de interesses publicos. Esta, sim, escolhendo
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uma forma mais expedita, ou um meio mais habil,
para defesa do interesse publico”. (NOHARA, 20182,

p. 3).

Os procedimentos encontram-se respaldados, por exemplo,
na Lei n.° 13.140/2015, que dispde sobre mediacédo, inclusive
quando forem partes empresas estatais, na via judicial e
extrajudicial (art. 38); e na Lei n.° 13.129/2015, a qual alterou a
lei de arbitragem, instituindo esse método de heterocomposicao
na Administracdo Publica para dirimir conflitos relativos a direi-
tos patrimoniais disponiveis, “que deve ser de direito [e ndo de
equidade] e respeitar ao principio da publicidade” (art. 1°, 8§3°,
Lei n.° 9.307/1996). Conforme Bacellar Filho:

“A Administracdo Publica pode celebrar acordos e
transacionar a fim de evitar litigios despropositados
que somente prejudicariam o bom andamento de suas
atividades. A transagdo pressupde a existéncia de um
espaco de conformacédo que a lei outorga ao adminis-
trador (em outras palavras, discricionariedade) para
valorar, no caso concreto, as medidas necessarias para
a protecao do interesse publico. Transacionar ndo im-
porta abrir m&o do interesse publico. A transagao exis-
te para permitir a concretizagao do interesse publico,
sem excluir a participacéo dos particulares interessa-
dos na solugéo da contenda”. (2007, p. 193).

Ressalta NOHARA (2018b) que a Lei n.° 11.079/2004 (parce-
rias publico-privadas), em seu art. 11, previu, em carater faculta-
tivo, a arbitragem; a Lei n.° 11.196/2005 incluiu o artigo 23-A na
Lei Geral de Concessdes (Lei n.° 8.987/1995), prevendo 0s meios
alternativos de resolucdo de conflitos nas concessdes de servigcos
publicos em geral, o que foi seguido por outras legislacbes, como
a Lei n.° 10.233/2001, a qual disciplina a ANTT e a ANTAQ
(NOHARA, 2018b), a Lei n.° 10.848/2004, que instituiu a CaAmara
de Comercializacdo de Energia Elétrica, e a Lei n.° 12.815/2013,
que trata da exploracdao de instalacdes portuarias pela Unido.

Segundo Corralo e Desordi (2018, p. 8-9), no a&mbito fede-
ral, a Advocacia Geral da Unido antecipou-se, instituindo, atra-
vés do Ato Regimental n.° 5, de 27 de setembro de 2007, a Céa-
mara de Conciliagdo e Arbitragem da Administracdo Federal —
CCAF, para os fins de reduzir os litigios judiciais que envolviam a
Unido, suas autarquias, fundacdes, sociedades de economia mis-
ta e empresas publicas federais.

Em nivel estadual, o Estado do Rio Grande do Sul, por meio
da Lei n.° 14.794, instituiu o Sistema Administrativo de Concilia-
cdo e Mediacdo. O Estado foi o pioneiro na instalagdo de um
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centro de conciliacdo e mediacdo, no més de dezembro de 2016
(GERGS, p. 1).

O Municipio de S&o Paulo promulgou, em fevereiro de 2018,
a Lei n.° 16.873, regulamentando a instalacdo de comités de pre-
vencdo e solucdo de disputas em contratos administrativos cele-
brados pela Administracdo Direta e Indireta daquela munici-
palidade (SAO PAULO, 2018).

A propria Lei das Estatais, na parte concernente ao direito
societario, em seu artigo 12, paragrafo unico, dispde que a soci-
edade de economia mista pode solucionar, mediante arbitragem,
divergéncias entre acionistas e sociedade, conforme seu estatu-
to social.

O PLS n.° 993/2013, aprovado no Senado Federal e remeti-
do a Camara dos Deputados, em tramitacdo na Camara dos De-
putados sob n.° 6.814/2017, que trata da nova lei geral de licita-
¢bOes e contratos publicos, também apresenta em seu texto dis-
positivos sobre o tema, por exemplo, para resolver litigios acerca
de equilibrio econémico-financeiro.

Da mesma forma, os certames licitatérios, os quais podem se
tornar demorados por discussdes judiciais, dentro do ambito da
disponibilidade podem ter uma solucdo entre as préprias par-
tes, mediante consenso e com celeridade, assegurando-se a su-
premacia do interesse publico.

Conclusao

A Lei n.° 13.303/2016 é uma norma que regula disposi¢cdes
aplicaveis as empresas publicas, sociedades de economia mista e
suas subsidiarias, destacando-se da norma geral que, anterior-
mente, regulava as licitacdes e os contratos administrativos da
Administracdo Publica Direta e Indireta, incluindo outras dispo-
sicdes, como governanga corporativa e regime societario.

Pode-se ressaltar a obriga¢do das estatais de elaborarem um
regulamento interno de licitacdes e contratos, permitindo que
estas ajustem as normas legais as peculiaridades inerentes a cada
uma delas, além de itens como regimes de execucdo por
contratacdo integrada e por contratacdo semi-integrada, regi-
me diferenciado de contratacdo, pregdo, aumento dos limites
para contratagdo direta em razdo do valor do objeto, possibili-
dade de alteracdo desses valores pelo Conselho de Administra-
¢do e novos critérios de julgamento das propostas, de desempa-
te, sancdes e procedimentos.

A norma busca ser atualizada e célere, por exemplo, em ter-
mos de mercado e de tecnologias, nos procedimentos de contra-
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tacdo e reduz a questdo dos recursos administrativos. Entretan-
to, a Constituicao Federal garante a ampla defesa e o duplo grau
de jurisdicdo, podendo resultar, pelo esgotamento da esfera
administrativa, na busca ao Poder Judiciario.

Discutiram-se também aspectos das licitacdes e contratacgdes,
a inversdo de fases entre julgamento e habilitacdo, o sigilo do
orcamento, as sanc¢des, 0s recursos, destacando-se a possibilida-
de de utilizacdo de meios alternativos de resolucdo de conflitos
como forma de levar celeridade aos certames licitatorios.

A LE se aproxima do regime de direito privado, por se referir
a empresas que atuam diretamente no mercado, mas que reali-
zam também atividades econdmicas ou servicos de interesse e com
recursos publicos, materializando a presenca do Estado, razédo pela
qual também devem se aproximar do regime de direito publico.

Assim, objetiva-se modernizar, ampliar o controle, a fiscali-
zacdo, a eficiéncia e a transparéncia, para os fins de aumentar a
solidez e a competitividade das estatais, inclusive discutindo-se
estender pontos dessa legislagdo a toda a Administracao Publica

ainda regulada pela norma geral da Lei n.° 86.66/1993.
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Anexo |
Quadro comparativo entre Lei n.° 8.666/1993 e 13.303/2016

Tabela | - Sobre modalidades de licitacao

Lei n.° 8.666/1993

Lei n.° 13.303/2016

Art. 22. Sao modalidades de licita-
¢ao:

| - concorréncia;

Il - tomada de pregos;

Art. 32.

()

IV - adogao preferencial da modali-
dade de licitacdo denominada pre-

11l - convite; gdo, instituida pela Lei n.° 10.520,
IV - concurso: de 17 de julho de 2002, para a aqui-
V - leildo. sicdo de bens e servicos comuns, as-
sim considerados aqueles cujos pa-
drdes de desempenho e qualidade
possam ser objetivamente definidos
pelo edital, por meio de
especificacdes usuais no mercado.
Fonte: IBGP

Tabela Il - Sobre as fases da Licitacao

Lei n.° 8.666/1993

Lei n.° 13.303/2016

Secdo Il - Da Habilitagédo

Art. 27. Para a habilitacéo nas licita-
¢oes exigir-se-a dos interessados, ex-
clusivamente, documentacao relati-
va a:

I - habilitacéo juridica;

Il - qualificagao técnica;

Il - qualificagdo econdémico-financei-
ra;

IV - regularidade fiscal e trabalhista;
V - cumprimento do disposto no inciso
XXXIIl do art. 70 da Constitui¢éo Fe-
deral.

Secdo Il - Dos registros cadastrais

Art. 34. Para os fins desta Lei, os 6r-
gdos e entidades da Administracdo
Publica que realizem
frequentemente licitacbes mante-
réo registros cadastrais para efeito
de habilita¢do, na forma regulamen-
tar, validos por, no maximo, um ano.

Art. 51. As licitagBes de que trata esta
Lei observardo a seguinte sequéncia
de fases:

| - preparagéo;

Il - divulgacéo;

Il - apresentacdo de lances ou pro-
postas, conforme o modo de disputa
adotado;

IV - julgamento;

V - verificagdo de efetividade dos lan-
ces ou propostas;

VI - negociagao;

VIl - habilitacéo;

VIII - interposicao de recursos;

IX - adjudica¢do do objeto;

X - homologacéo do resultado ou re-
vogacao do procedimento.

()

146 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19




LICITAGOES E CONTRATOS NA NOVA LEI DAS ESTATAIS

Secédo IV - Do procedimento e Julga-
mento

Art. 38. O procedimento da licitagdo
serainiciado com a abertura de pro-
cesso administrativo, devidamente
autuado, protocolado e numerado,
contendo a autorizagao respectiva,
a indicacdo sucinta de seu objeto e
do recurso proprio para a despesa, e
ao qual serdo juntados oportuna-
mente:

| - edital ou convite e respectivos
anexos, quando for o caso;

Il - comprovante das publica¢des do
edital resumido, na formado art. 21
desta Lei, ou da entrega do convite;
Il - ato de designacdo da comisséo
de licitagao, do leiloeiro administra-
tivo ou oficial, ou do responsavel pelo
convite;

IV - original das propostas e dos do-
cumentos que as instruirem;

V - atas, relatoérios e deliberacbes da
Comissao Julgadora;

VI - pareceres técnicos ou juridicos
emitidos sobre a licitacdo, dispensa
ou inexigibilidade;

VIl - atos de adjudica¢do do objeto
da licitacéo e da sua homologacéo;
VIII - recursos eventualmente apre-
sentados pelos licitantes e respecti-
vas manifestacdes e decisoes;

IX - despacho de anulagéo ou de re-
vogacédo da licitagdo, quando for o
caso, fundamentado circunstancia-
damente;

X - termo de contrato ou instrumen-
to equivalente, conforme o caso;

Xl - outros comprovantes de publi-
cagoes;

XII - demais documentos relativos &
licitacao.

Art. 58. A habilitacdo sera apreciada
exclusivamente a partir dos seguin-
tes parametros:

| - exigéncia da apresentacao de do-
cumentos aptos a comprovar a pos-
sibilidade da aquisi¢do de direitos e
da contracéo de obrigag¢des por par-
te do licitante;

Il - qualificagdo técnica, restrita a par-
celas do objeto técnica ou economi-
camente relevantes, de acordo com
parametros estabelecidos de forma
expressa no instrumento
convocatorio;

Il - capacidade econdmica e finan-
ceira;

IV - recolhimento de quantia a titulo
de adiantamento, tratando-se de li-
citacBes em que se utilize como cri-
tério de julgamento a maior oferta
de preco.

Fonte: IBGP
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Tabela Il - Contratos administrativos

Art. 54. Os contratos administrativos
de que trata esta Lei requlam-se pelas
suas clausulas e pelos preceitos de di-
reito publico, aplicando-se-lhes, suple-
tivamente, os principios da teoria ge-
ral dos contratos e as disposicdes de
direito privado.

Art. 68. Os contratos de que trata esta
Lei regulam-se pelas suas clausulas,
pelo disposto nesta Lei e pelos precei-
tos de direito privado

Art. 55. S&o clausulas necessarias em
todo contrato as que estabelecam]...]
VIl - os direitos e as responsabilidades
das partes, as penalidades cabiveis e 0s
valores das multas;

VIII - os casos de rescisao;

IX - 0 reconhecimento dos direitos da
Administracdo, em caso de rescisdo
administrativa prevista no art. 77 des-
talei;[...]

Art. 69. Sdo clausulas necessarias nos
contratos disciplinados por esta Lei][...]
VI - os direitos e as responsabilidades
das partes, as tipificacbes das infracdes
e as respectivas penalidades e valores
das multas;

VII - os casos de rescisdo do contrato e
0s mecanismos para alteragdo de seus
termos [...]

Art. 58. O regime juridico dos contra-
tos administrativos instituido por esta
Lei confere & Administragdo, em rela-
¢éo a eles, a prerrogativa de:

I - modifica-los, unilateralmente [...]

Il - rescindi-los, unilateralmente [...]

Il - fiscalizar-lhes a execucéo [...]

Art. 65. Os contratos regidos por esta
Lei poder&o ser alterados, com as devi-
das justificativas, nos seguintes casos:

| - unilateralmente pela Administracéo:
Il - por acordo das partes:

[]

81° O contratado fica obrigado a acei-
tar, nas mesmas condi¢des contratuais,
0S acréscimos ou supressoes [...]

Art. 72. Os contratos regidos por esta
Lei somente poder&o ser alterados por
acordo entre as partes [...]

Art. 81. Os contratos celebrados [...]
contarao com clausula que estabelega
a possibilidade de alteragéo, por acor-
do entre as partes, nos seguintes ca-
SOS:

[.]

81° O contratado podera aceitar, nas
mesmas condi¢bes contratuais , 0s
acréscimos ou supressoes [...]

Art. 67. A execugdo do contrato deve-
ra ser acompanhada e fiscalizada por
um representante da Administracdo
especialmente designado, permitida a
contratacdo de terceiros para assisti-lo
e subsidia-lo de informacdes pertinen-
tes a essa atribuicdo.
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Art. 77. A inexecugdo total ou parcial
do contrato enseja a sua resciséo [...]
Art. 78. Constituem motivo para res-
ciséo do contrato:

Art. 79. A resciséo do contrato pode-
ra ser:

|- [...] ato unilateral e escrito da Admi-
nistragdo [...]

Il - amigéavel, por acordo entre as par-
tes[...]

Il - judicial, nos termos da legislagéo [...]

Art. 86. O atraso injustificado na exe-
cucao do contrato sujeitara o contra-
tado a multa de mora, na forma pre-
vista no instrumento convoca-tério ou
no contrato. [...]

Art. 82. Os contratos devem conter cla-
usulas com san¢Bes administrativas a
serem aplicadas em decorréncia de
atraso injustificado na execu¢do do con-
trato, sujeitando o contratado a multa
de mora, na forma prevista no instru-
mento convocatorio ou no contrato. [...]

Art. 87. Pela inexecucéo total ou par-
cial do contrato a Administracédo po-
dera, garantida a prévia defesa, apli-
car ao contratado as seguintes sangoes:
| - adverténcia;

II-multal...]

Il - suspensao temporaria [...]

IV - declaracéo de inidoneidade [...]
§2° [...], facultada a defesa prévia do
interessado,no respectivo processo, No
prazo de 5 (cinco) dias Uteis.

Art. 83. Pelainexecucao total ou parci-
al do contrato a empresa publica ou a
sociedade de economia mista podera,
garantida a prévia defesa, aplicar ao
contratado as seguintes sancoes:

| - adverténcia;

II-multal...]

Il - suspensdo temporaria [...]

§2°[...] devendo a defesa prévia do in-
teressado, no respectivo processo, ser
apresentada no prazo de 10 (dez) dias
Uteis.

Art. 109. Dos atos da Administracdo
decorrentes da aplicagdo desta Lei ca-
bem:

| - recurso, no prazo de 5 (cinco) dias
uteis [...] nos casos de:

[..]

e) resciséo do contrato [...]

f) aplicacéo das penas de adverténcia,
suspensao temporaria ou de multal...]

Art. 59. Salvo no caso de inversdo de
fases, o procedimento licitatorio tera
fase recursal Unica.

§1° Os recursos seréo apresentados no
prazo de 5 (cinco) dias Uteis apos a habi-
litacdo e contemplardo, além dos atos
praticados nessa fase, aqueles pratica-
dos em decorréncia do disposto nos
incisos IV e V do caput do art. 51 desta
Lei.

§ 2° Na hipotese de inversdo de fases, 0
prazo referido no § 1o sera aberto apos
a habilitacdo e ap6s o encerramento
da fase prevista no inciso V do caput do
art. 51, abrangendo o segundo prazo
também atos decorrentes da fase re-
ferida no inciso IV do caput do art. 51
desta Lei.

Fonte: PIOVENSAN e CRISTOVAM (2017, p. 239-240).
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