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RESUMO

O objetivo deste artigo é expor e avaliar se o rol existente
na Lei 13.303/2016, denominada Lei das Estatais, para a ndo
incidéncia, também chamada de inaplicabilidade, do regramento
licitatorio é exemplificativo ou taxativo, vale dizer, busca-se
verificar se somente pode afastar o regramento licitatorio nos
casos expressos em lei ou se o caso concreto, ainda que néo se
enquadre ao comando legal, pode levar a inaplicabilidade das
regras atinentes a licitagéo. E visto, valendo-se de doutrinas e
jurisprudéncias sobre o tema, que as empresas estatais ndo
mais estdo submetidas a Lei 8.666/93, possuindo regramento
de licitagao proprio, qual seja, o artigo 28 e seguintes da Lei
13.303/2016. Com efeito, apds a Emenda Constitucional n° 19/
98, ocorreu uma salutar cisdo entre a Administragao Publica
direta e as empresas estatais que exploram atividade
econdmica. Essas se submetem ao regramento privado e devem
ser competitivas no mercado, apesar de que, em regra, precisem
licitar para contratar com terceiros. Bem por isso, previram-se
na Lei das Estatais hipoteses de inaplicabilidade de licitacéo,
quais sejam, venda de produtos ou prestagdo de servicos e
parcerias empresarias. Contudo, observou-se que a
complexidade empresarial nem sempre se adequa com
perfeicdo a estas previsdes legais, porém a licitacdo é um 6bice
para o atingimento empresarial. E, assim sendo, concluiu-se que
o rol deve ser entendido como exemplificativo, a despeito da
leitura rasa da lei expressar o contrario, pois o contexto fatico
pode ser incompativel com a licitagdo.

Palavras-chave: Inaplicabilidade. Parceria. Atividade-fim.
Exemplificativo.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to expose and evaluate if the
existing list in Law 13.303 /2016, called State Law, for the non-
incidence, also called inapplicability, of the bidding rule is
exemplary or exhaustive, that is, it seeks to verify if only It may
rule out the bidding rules in the cases expressed by law or if the
specific case, even if it does not fit the legal command, may lead
to the inapplicability of the rules related to the bidding. It is seen,
using doctrines and jurisprudence on the subject, that state-
owned companies are no longer subject to Law 8.666 / 93 having
their own bidding rules, namely Article 28 et seq. Of Law 13.303
/2016. In fact, after Constitutional Amendment No. 19/98, there
was a healthy split between direct public administration and
state-owned enterprises that exploit economic activity. These
are subject to private regulation and must be competitive in the
market, although, as a rule, they must bid to contract with third
parties. For this reason, it was foreseen in the State Law
hypothesis of inapplicability of bidding, that is, sale of products
or rendering of services and business partnerships. However, it
has been observed that business complexity does not always
perfectly match these legal provisions, but bidding is an obstacle
to business achievement. Therefore, it was concluded that the
role should be understood as exemplary, despite the shallow
reading of the law expressing the opposite, because the factual
context may be incompatible with the bidding.

Keywords: Inapplicability. Partnership. End activity.
Exemplary.

Introducgéo

O proposito deste trabalho é expor e avaliar se o rol exis-
tente na Lei 13.303/2016 para a nao incidéncia, também chama-
da de inaplicabilidade, do regramento licitatério € exemplifi-
cativo ou taxativo, vale dizer, busca-se verificar se somente pode
afastar o regramento licitatdério nos casos expressos em lei ou se
0 caso concreto, ainda que ndo se enquadre ao comando legal,
pode levar a inaplicabilidade das regras atinentes a licitacao.

Ap6s a Emenda Constitucional n® 19/98 e a promulgacgao da
Lei das Estatais, ocorrida somente em 2016, finalmente as em-
presas estatais conseguiram regramento proprio, distinto da
Administracdo Publica direta. Este regramento, que veio a disci-
plinar o art. 173, § 1°, da Constituicao Federal, inovou ao prever
hipoteses de inaplicabilidade de licitacao.

Essa inovacdo foi importante, porquanto, ao mesmo tempo
em que as empresas publicas e sociedades de economia mista
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precisam obedecer as regras sobre prévia licitacdo, elas precisam
também atuar na atividade econdbmica em competicdo com em-
presas privadas, em mercado, por vezes, bastante acirrado.

A Lei 13.303/2016 apresentou duas possibilidades: a presta-
¢cdo de servigos e a venda de produtos e as parcerias empresari-
ais. Contudo, o mercado empresarial é bastante dinamico e com-
plexo e nem sempre o caso concreto se enquadra nas hipoteses
legais.

Nesse cendrio, procura-se responder a seguinte indagacéo:
afinal, o rol exposto na Lei das Estatais € taxativo ou exemplifi-
cativo?

1 Do contexto normativo vigente

De inicio, cabe lembrar que, para contratar com terceiros,
empresas publicas e sociedades de economia mista devem licitar
para contratar com terceiros, conforme preconiza o art. 22, inciso
XXVII, da Constituicdo Federal — CF, que, com a redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 19/98, separou o regime juridico
atinente a licitacdo da administracdo direta, autarquica e
fundacional, do regime das empresas estatais, sujeitando essas
as regras proprias da iniciativa privada.

Bem por isso, as empresas estatais estdo subordinadas ao
regime juridico proprio das empresas privadas, por comando
constitucional, conforme art. 173 da CF. E, por isso, embora as
estatais devam obediéncia aos principios constitucionais aplica-
veis a administracdo publica, nos termos do art. 37, caput, da CF,
a hermenéutica deve ser guiada para a necessaria divisdo entre
0 regime publico, préprio da Administracdo Publica direta, do
regime privado, no qual estdo inseridas as estatais.

Marcal Justen Filho (2016, p. 285), ao comentar a cisdo cons-
titucional promovida pela EC 19/98, pondera:

Adisciplinado art. 173, § 1°, Ill, é claramente distinta
daquela prevista no art. 37, XXI. As empresas publi-
cas e sociedades de economia mista sdo sujeitas aos
“principios da Administra¢do Publica”, tal como defi-
nidos numa lei especifica. J& a Administracéo Publica
direta, autarquica e fundacional se subordina a um
regime muito mais severo. (...)

Mais importante do que o argumento relacionado com
a alteracdao da redacdo é o reconhecimento da
inviabilidade da incidéncia de um regime juridico uni-
co e uniforme para licitacdes e contratagfes para a
integralidade da Administracéo Publica.
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Na mesma toada, a interpretagdo deve privilegiar a realida-
de do mercado em que a empresa estatal estd inserida, a pratica
empresarial, para possibilitar a necessaria igualdade de condi-
¢bes entre os competidores.

Em suma, as empresas estatais, ainda que integrantes da
Administracdo Publica, ndo podem ser tratadas como autarquia
ou fundacdo pubica, pois, efetivamente, ndo o sdo. Deve-se
ponderar que empresas estatais que atuam em regime de com-
peticdo necessitam funcionar com agilidade e eficiéncia, visan-
do, também, ao lucro. Por conta disso, possuem lei propria que
deve se adequar a sua realidade, sendo interpretada de manei-
ra mais flexivel.

2 Distincédo entre dispensa, inexigibilidade e inaplicabilidade

Com efeito, ndo se pode olvidar que as empresas estatais
devem licitar para contratar terceiros, conforme dic¢do do art.
28, caput, da Lei das Estatais. Excecdo a essa regra sdo 0s casos
de dispensa, inexigibilidade ou inaplicabilidade da Lei.

Nunca é demais explicar, ante a confusdo de conceitos, a
diferenca entre os institutos anteriormente citados que guardam,
indubitavelmente, semelhanc¢as, mas possuem diferencas signifi-
cativas.

As hipoteses de dispensa (art. 29) e de inexigibilidade de
licitacdo (art. 30) da Lei das Estatais, praticamente, com alguns
ajustes, repetem as da Lei 8.666/93 (Lei de Licita¢des), de modo
que o que a doutrina e a jurisprudéncia manifestam sobre essas
figuras no regime da Lei de Licitacdes tem aplicacdo, guardadas
as devidas proporc¢des, no ambito da Lei das Estatais.

Cabe pontuar que a dispensa de licitacdo possui rol taxativo,
expresso em casos especificos, e que ndo cabem expansdes
interpretativas. Ja a inexigibilidade possui rol exemplificativo,
pois a inviabilidade de competicdo pode surgir na casuistica.

A dispensa de licitacdo € cabivel nas situa¢bes em que, em-
bora viavel a competicdo, o certame, em tese, afigura-se objeti-
vamente incompativel com os valores norteadores da atividade
administrativa (JUSTEN FILHO, 2014, p. 468). Ou seja, nos casos
de dispensa, a licitacdo, em principio, seria possivel; todavia, al-
gumas razdes justificam que se deixe de efetua-la em nome de
outros interesses publicos.

De outra banda, quanto a inexigibilidade de licita¢ao,
Marcal Justen Filho (2014, p. 575), em comentarios ao art. 25 da
Lei 8.666/93 — que permanecem validos para as contratacgdes
diretas no regime da Lei das Estatais —, ensina:
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A inviabilidade de competi¢do também se verificara
nos casos em que houver impossibilidade de selegdo
entre as diversas alternativas segundo um critério ob-
jetivo ou quando o critério da vantajosidade for in-
compativel com a natureza da necessidade a ser aten-
dida. (...) Mas todas essas abordagens séo meramen-
te exemplificativas, eis que extraidas do exame das
diversas hipoteses contidas nos incisos do art. 25, sen-
do imperioso reconhecer que nelas ndo se esgotam
as possibilidades de configuracéo dos pressupostos de
contratacao direta por inexigibilidade de licitacéo. (...)
Seguindo essa orientacao, existem diversas decisdes
do TCU reconhecendo a inviabilidade de competicdo
mesmo em hipoteses que ndo se enquadram precisa-
mente nos incisos do art. 25. Reconhece-se a existén-
cia de circunstancias que tornam incompativel a sele-
¢do de uma proposta de contrata¢cdo mediante um
procedimento licitatorio padrao.

Dessarte, depreende-se que a dispensa e a inexigibilidade
sdo institutos distintos, com amplitude de incidéncia distinta.

Por sua vez, a inaplicabilidade da lei tem origem em enten-
dimento doutrinario e jurisprudencial consolidado ainda quan-
do as Empresas Estatais se subordinavam a Lei 8.666/93, segun-
do o qual admite-se o afastamento ou a nédo incidéncia das nor-
mas licitatdrias em situacdes que, em resumo, a aplicacdo da lei
constitui 6bice intransponivel a satisfacdo da necessidade do
contratante, especialmente quando a contratacdo visa ao cum-
primento eficiente da atividade finalistica da empresa.

Desse modo, a inaplicabilidade de licitacdo possui funda-
mento, em principio, no binbmio: atividade finalistica e Obice
intransponivel para o atingimento da satisfacdo da necessidade
almejada. Se a licitacdo for 6bice ao atingimento do objeto de-
sejado e este estiver atrelado ao negécio da estatal, é possivel
juridicamente sustentar o afastamento das regras atinentes a li-
citacdo. E a prevaléncia do direito privado sobre o publico, com
a observancia da préatica empresarial.

No ambito da doutrina, Marcal Justen Filho (2014, p. 38),
um dos mais respeitados doutrinadores sobre licitagdes e contra-
tos, assim se manifesta sobre a figura da inaplicabilidade da lei:

(...) A questdo néo se relaciona propriamente a confi-
guracgdo de algo como atividade-fim ou atividade-
meio, mas com a submissdo da atividade desempe-
nhada pela entidade integrante da Administragdo
indireta a l6gica do mercado e a certos principios da
competicdo econdmica.

O desenvolvimento de atividades econémicas impde
adogao de praticas uniformes e padronizadas, desen-
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volvidas segundo os usos da atividade empresarial.
()

Em suma, quando o Estado se dispuser a atuar no
mercado, devera submeter-se a exigéncias proprias e
caracteristicas do setor. Um dos pontos fundamen-
tais da organizacdo empresarial, indispensavel a ob-
tenc¢do do sucesso econdmico, reside na autonomia
para organizacao dos fatores da producéo. Essa au-
tonomia pode exigir, em alguns casos, a adoc¢ao de
préaticas informacdes para selecdo da melhor alter-
nativa. Na maior parte dos casos, iSso ocorre com as
atividades-fim, mas isso ndo pode ser estabelecido
como regra absoluta. Pode haver atividades-fim que
comportam contratagdo mediante prévia licitacao,
tanto como pode existir atividade-meio que exija so-
lugcdo imediata e destituida de formalidade.

A auséncia de licitacdo derivara, entdo, da impossibi-
lidade de obter sucesso na atividade empresarial se
for aplicada a licitacédo, eis que isso eliminard mar-
gens de autonomia indispensaveis e inerentes a atu-
acdo no mercado. (...)

E da jurisprudéncia sobre o afastamento da licitacédo, repro-
duzem-se os seguintes julgados paradigmaticos do Tribunal de
Contas da Unido (TCU, Acérdédo n°® 2571/2010, Plenario, e Acérdéao
1.854/2009, 2.2 Cam., rel. Min. Raimundo Carreiro):

9.1. conhecer da presente Consulta, formulada pelo
Exmo. Ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia, Sr.
Eduardo Campos, por atender aos requisitos de
admissibilidade de que tratam os arts. 1°, XVII, da Lei
n. 8.443/92 e 264 do Regimento Interno/TCU, para
responder ao consulente que, enquanto néao for edi-
tado o estatuto a que se refere o art. 173, § 1°, da
Constituicdo Federal, as empresas publicas, as socie-
dades de economia mista e suas subsidiarias que ex-
plorem atividade econ6mica de producdo ou
comercializa¢@o de bens ou de prestacéo de servigos
devem observar os ditames da Lei n° 8.666/1993 e de
seus regulamentos proprios, podendo prescindir da
licitacdo para a contratagdo de bens e servigos que
constituam sua atividade-fim, nas hipéteses em que
o referido Diploma Legal constitua Obice
intransponivel a sua atividade negocial, sem olvida-
rem, contudo, da observancia dos principios aplica-
veis & Administracdo Publica, bem como daqueles
insertos no referido Estatuto Licitatorio;

(...) julgo que (...) ndo afasta, de pronto, a obrigato-
riedade da realizacdo de procedimento licitatorio. Isso
s6 ocorre quando se verificar, no caso concreto, que
os tramites inerentes a esse procedimento constitu-
em Obice intransponivel & atividade negocial da em-
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presa, que atua em mercado onde exista concorrén-
cia. (...).

Dessa forma, a jurisprudéncia deste Tribunal sobre a
ndo incidéncia das normas de licitacéo (...) deve ser
aplicada de forma cautelosa, porque constitui pre-
missa l6gica dessas decisdes, ainda que ndo mencio-
nadas expressamente, a existéncia de Obices
intransponiveis para a realizacdo das atividades
negociais, em funcdo do procedimento licitatorio.
Assim sendo, sempre que a realiza¢do da licitacdo nao
trouxer prejuizos a consecucéo dos objetivos da enti-
dade, por ndo afetar a agilidade requerida para sua
atuacao eficiente no mercado concorrencial,
remanesce a obrigatoriedade da licitacéo.

Excecdo a essa regra dar-se-& apenas nos casos em
que a observancia a legislagdo mencionada acarrete
Obice intransponivel a atividade-fim da empresa, hi-
potese em que podera ser afastado o seu cumpri-
mento, conforme entendimentos firmados por esta
Corte em julgados anteriores, a exemplo da Decisédo
663/2002 e dos Acordéos 1268/2003, 1581/2003 e 403/
2004, proferidos pelo Plenario.

E dentro desse cenario que a Lei 13.303/2016 veio, final-
mente, a inovar no ordenamento juridico ao prever situagdes
que o regramento licitatério deve ser afastado:

Art. 28. Os contratos com terceiros destinados a pres-
tacao de servicos as empresas publicas e as socieda-
des de economia mista, inclusive de engenharia e de
publicidade, a aquisicdo e a locagdo de bens, a aliena-
¢do de bens e ativos integrantes do respectivo
patrimdnio ou a execuc¢do de obras a serem integra-
das a esse patriménio, bem como a implementagédo
de dnus real sobre tais bens, seréo precedidos de lici-
tacdo nos termos desta Lei, ressalvadas as hipoteses
previstas nos arts. 29 e 30.

§ 3° S&0 as empresas publicas e as sociedades de eco-
nomia mista dispensadas da observancia dos disposi-
tivos deste Capitulo nas seguintes situagdes:

| - comercializacdo, prestagdo ou execucdo, de forma
direta, pelas empresas mencionadas no caput, de pro-
dutos, servi¢os ou obras especificamente relaciona-
dos com seus respectivos objetos sociais;

Il - nos casos em que a escolha do parceiro esteja asso-
ciada a suas caracteristicas particulares, vinculada a
oportunidades de negécio definidas e especificas,
justificada a inviabilidade de procedimento competi-
tivo.

§ 4° Consideram-se oportunidades de negécio a que
se refere o inciso Il do § 3° a formacéao e a extingao de
parcerias e outras formas associativas, societarias ou
contratuais, a aquisi¢do e a alienagdo de participacéo
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em sociedades e outras formas associativas,
societarias ou contratuais e as operacdes realizadas
no ambito do mercado de capitais, respeitada a
regulacéo pelo respectivo 6rgdo competente.

Apesar de o § 3° do art. 28 aludir a “dispensadas da obser-
vancia”, anote-se que o dispositivo ndo cuida, em verdade, de
hipotese de dispensa de licitacdo, tratada no art. 29 da Lei 13.303/
2016. Esse § 3° trata de situacdes que a lei afasta a sua incidén-
cia, ou seja, sao situacdes de inaplicabilidade da lei das estatais.

Como anteriormente se vé, o 8 3° do art. 28 positivou ape-
nas, de maneira comedida, duas hipoteses de inaplicabilidade
da lei.

A primeira hip6tese legal é relativa a comercializa¢do de
produtos, a obras ou a prestacdo de servi¢cos pelas empresas es-
tatais relacionadas ao objeto societario. Neste caso, se a empre-
sa estatal estiver atuando diretamente na atividade econdmica,
de acordo com o seu objeto social, ndo ha que se falar em licita-
cdo para prestar servicos ou vender produtos. Nesse caso, a lei
das estatais autoriza a desnecessidade de licitagdo.

A outra situacdo que a Lei das Estatais autoriza também a
inaplicabilidade da licitacdo é quando ocorrer parcerias empre-
sariais, em especial, quando a escolha do parceiro estiver associ-
ada a uma oportunidade de negécios.

Vé-se que a ultima hipotese, parcerias, € bem ampla, abar-
cando uma vasta gama de possibilidades para afastamento do
regramento licitatério, desde que o negécio esteja atrelado a
oportunidades de negdcio e haja justificativa para a inviabilidade
de procedimento competitivo.

Porém, e se o caso concreto ndo se enquadrar no comando
legal do art. 28, § 3°? Estaria a Empresa Estatal obrigada a ob-
servar a integralidade do regramento licitatério?

3 Orol exemplificativo da Lei das Estatais

De fato, uma leitura rasa do art. 28, § 3°, levaria o intérpre-
te a entender que somente existem duas situacdes para o afasta-
mento do regramento licitatério: no exercicio de atividades
finalisticas e nas parcerias.

Isso se deve, pois, a literalidade do comando legal que traz
a expressao “nas seguintes situacdes”. Ndo ha margem no texto,
como faz a hipotese de inexigibilidade de licitacdo ao mencio-
nar “em especial na hipétese de”, para outras situacdes de
inaplicabilidade.
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Sobre a interpretacao literal, é necessario expor as licbes de
Carlos Maximiliano (1993, p. 112-166) acerca da hermenéutica
juridica:

A exegese filoldgica atinge, apenas, o caso tipico, prin-
cipal; o nucleo, explicito, lucido, é cercado por uma
zona de transicao; cabe ao intérprete ultrapassar esse
limite para chegar ao campo circunvizinho, mais vas-
to, erico de aplica¢Bes praticas. (...) porque a lingua-
gem, embora perfeita na aparéncia, pode ser inexa-
ta; ndo raro, aplicados a um texto, ltcido a primeira
vista, outros elementos de interpretacdo, conduzem
a resultado diverso do obtido com o s6 emprego
filologico. (...) Deve o Direito ser interpretado inteli-
gentemente: ndo de modo que a ordem legal envol-
va um absurdo, prescreva inconveniéncias, va ter a
conclusdes inconsistentes ou impossiveis. Também se
prefere a exegese de que resulte eficiente a provi-
déncia legal ou vélido o ato, a que torne aquela sem
efeito, in6cua, ou este, juridicamente nulo.

Dentro dessa visdo interpretativa, se o caso concreto nao for
compativel com a licitagdo, parece possivel sustentar o afasta-
mento do regramento licitatério, pois cabe ao intérprete ir além
do comando legal quando estiver em uma zona cinzenta, tal
como sao 0s casos que tratam sobre inaplicabilidade de licita-
¢ao.

Destarte, sera que os exemplos, inovadores na legislacao
patria para a atividade empresarial, ao conferir maior seguran-
¢a juridica nas relacdes empresariais, sdo suficientes para abar-
car todas as situacdes em que a licitacdo nédo se traduz no me-
Ihor caminho para a satisfacdo de uma necessidade da estatal?
Em outros termos, serd o rol taxativo ou meramente exemplifi-
cativo?

Entende-se que a lei, a0 ndo abarcar todas as situacbes que
levem ao afastamento do regramento licitatorio, deve ser com-
preendida como meramente exemplificativa. Isso porque a di-
namica de mercado ou outras peculiaridades do trato a ser fir-
mado, com nitida caracteristica privada, por exemplo, pode dar
azo ao afastamento dos ditames licitatorios da contratacao.

Um dos exemplos € o comodato, disciplinado pelo art. 579
e seguintes do Coédigo Civil, outra hipotese, além das postas na
Lei das Estatais, que pode viabilizar o afastamento licitatorio. Se
uma empresa estatal realiza um empréstimo gratuito ndo fungivel
de um bem para terceiro, ndo ha que se falar em licitacéo.

A nao incidéncia licitatdria se da, pois, neste tipo de em-
préstimo gratuito, ndo €, a rigor, tratado no regramento
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licitatorio, pois nao se esta diante de uma locacdo nem aliena-
cao, tampouco a implementacdo de um 6nus real, tal qual trata-
do na Lei das Estatais. Nao ha previsdo no Estatuto Juridico acer-
ca do comodato. E como ndo héa, ndo se aplica a legislagdo em
comento (SAMPAIO, 2018, p. 86).

Ventila-se, por oportuno, também a hipotese de contratacdes
realizadas no exterior que devem observar a lei estrangeira, di-
ante do disposto no art. 9.° do Decreto-Lei n°® 4.657/1942 (Lei de
Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro), o qual determina
que, “para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a lei do
pais em que se constituirem”.

Ora, se a empresa estatal ird contratar no estrangeiro, sem
bens ou servi¢cos prestados no Brasil, dentro de normas
alienigenas que regem obrigacdes naquele outro pais, resta evi-
denciada a inviabilidade fatica e juridica em se aplicar a legisla-
cdo brasileira a contratagdo no exterior, revelando-se, desse
modo, outra situacdo que da azo a inaplicabilidade das normas
da Lei 13.303/2016.

Na Lei 8.666/93, existe o art. 123, que preceitua que, “em
suas licitacdes e contratacdes administrativas, as reparticoes
sediadas no exterior observarao as peculiaridades locais e os prin-
cipios basicos desta Lei”, o que denota o afastamento do
regramento licitatério se as regras da licitacdo forem incompati-
veis com as peculiaridades locais. Cabe anotar que a Lei 13.303/
2016 ndo reproduziu este comando em seu texto, mas isso néo
afasta o fato de que no estrangeiro, muitas vezes, ndo ha como
impor a outra parte observar as regras sobre licitagdo.

Nessa linha, o TCU (Acordao n° 2177/2011, Plenario) ja emi-
tiu deciséo:

Ademais, cumpre frisar que, com relacdo a aquisicao
de bens e a contratacéo de servi¢os efetuados no ex-
terior, segundo as regras de Direito Internacional, e,
ante o que dispdem os arts. 8° e 9° da Lei de Introdu-
¢do ao Coédigo Civil, aplicam-se as leis do pais em que
foram constituidas essas rela¢Bes obrigacionais, o que,
por ébvio, pode ndo corresponder aos ditames previs-
tos no estatuto patrio.

De igual modo, as praticas de mercado podem impor, com
vistas a observar a economicidade e melhores técnicas do merca-
do, o afastamento completo das normas atinentes a licitacao.

O TCU ja enfrentou o tema em um caso da Petrobras em que
as praticas do mercado em ambito internacional, em um setor
com alto grau de complexidade e vultosos valores envolvidos,
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impuseram um caminho préprio para contrata¢do, consagrado
internacionalmente, diferente de uma tipica licitacao.

Em razdo disso, o Ministro Relator Benjamin Zymler consig-
nou que a pratica de mercado “parece encontrar amparo no
inciso Il do art. 173 da Constituicdo Federal, o qual estabelece
que as empresas estatais exploradoras de atividade econdmica
estao sujeitas ao regime juridico proprio das empresas privadas”.

Ensina o doutrinador Marcal Justen Filho (2014, p. 34-35)
sobre a necessidade de afastar a licitacdo para aplicacdo dos pro-
cedimentos proprios do mercado:

Reputa-se que as empresas estatais que atuem em
condi¢Bes competitivas com o setor privado — seja no
desempenho de servicos publicos, seja ha exploragao
de atividade econdbmica — ndo se sujeitam ao regime
licitatério de direito publico. Devem adotar procedi-
mentos especificos e diferenciados, como decorrén-
cia da sua atuacdo em condi¢des de competicao.

Assim sendo, em caso de unido de esforcos em prol da efici-
éncia do setor bancario, situacdo que, a rigor, ndo se enquadra
no comando literal da Lei das Estatais, o TCU (Acorddo n° 544/
2010, Plenario), em contratacdo, a época sujeita a Lei 8.666/93,
entendeu que a hipotese analisada era de inaplicabilidade de
licitacao:

a) ndo haveria necessidade de deflagracéo de certa-
me licitatério nos termos da Lei n® 8.666/93 para a
escolha da FEBRABAN como representante para con-
tratar empresas para efetuarem o servico de TCM,
isso porque se trataria de mero procedimento de ade-
sdo das instituicdes bancéarias ao sistema de Trans-
porte Compartilhado de Malotes, gerenciado por
aquela entidade; b) ndo seria exigivel o atendimento
a Lei n° 8.666/93 para contratacao de empresa de
transporte pela FEBRABAN, na medida em que se tra-
ta de entidade privada; ¢) ndo ha necessidade de pro-
cedimento licitatdrio para o caso, na medida em que
ndo ha comercializacdo de servicos de transporte de
malotes, isso porque o papel da FEBRABAN se restrin-
ge a administragdo do servico em nome das institui-
¢Oes filiadas.

Desse modo, é observavel que, ainda que uma hipdtese nao
esteja explicitamente disciplinada pela Lei das Estatais, como € o
caso do comodato e das préaticas do mercado, nacionais e inter-
nacionais, dentre outras situacdes que possam surgir dentro da
complexidade empresarial diaria, atendidos certos requisitos, a
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ndo incidéncia de licitacdo pode e deve ocorrer em prol da li-
berdade empresarial.

Com efeito, na esteira da jurisprudéncia do TCU e da dou-
trina, quando a atividade finalistica estiver em mira e existir 6bi-
ce ao atingimento dos objetivos esperados, por conta da licita-
cdo, esta deve ser afastada em prol da atuacdo empresarial da
estatal em igualdade de condi¢cbes com os demais concorrentes
do mercado.

A despeito de leitura apressada dos dispositivos legais em
analise, com uma interpretacédo literal, levar a crer que as hipo-
teses de afastamento da Lei 13.303/2016 serem taxativas, princi-
palmente pelo texto legal conter a expressdao “nas seguintes hi-
poteses”, nem sempre o legislador pode prever todas as situa-
¢bes que a observancia do regramento licitatorio seja inconve-
niente e inoportuna.

Nessa linha, embora sob a égide da Lei 8.666/93 e, por
consequéncia, fora das hipoteses legais da Lei das Estatais, o TCU
(Acérdao n° 1390/2004, Plenario) ja decidiu:

(...) julgo que s6 o fato de se tratar de atividade-fim
ndo afasta, de pronto, a obrigatoriedade da realiza-
¢cao de procedimento licitatdrio. Isso s6 ocorre quan-
do se verificar, no caso concreto, que o0s tramites ine-
rentes a esse procedimento constituem O6bice
intransponivel a atividade negocial da empresa, que
atua em mercado onde exista concorréncia. (...).
Dessa forma, a jurisprudéncia deste Tribunal sobre a
ndo incidéncia das normas de licitacao a atividade-
fim das empresas estatais (...) deve ser aplicada de
forma cautelosa, porque constitui premissa loégica
dessas decisdes, ainda que nao mencionadas expres-
samente, a existéncia de 6bices intransponiveis para
a realizacéo das atividades negociais, em func¢édo do
procedimento licitatorio.

Assim sendo, sempre que a realiza¢do da licitacdo nao
trouxer prejuizos a consecucao dos objetivos da enti-
dade, por ndo afetar a agilidade requerida para sua
atuacdo eficiente no mercado concorrencial,
remanesce a obrigatoriedade da licitacéo.

Excecdo a essa regra dar-se-a4 apenas nos casos em
que a observancia a legislagdo mencionada acarrete
6bice intransponivel a atividade-fim da empresa, hi-
potese em que poderda ser afastado o seu cumpri-
mento, conforme entendimentos firmados por esta
Corte em julgados anteriores, a exemplo da Decisdo
663/2002 e dos Acordéos 1268/2003, 1581/2003 e 403/
2004, proferidos pelo Plenario.

A conclusao, portanto, no tocante a aplicacdo da Lei
n° 8.666/93 na celebragdo dos contratos de comissao
mercantil para contratacéo de operadores para pos-
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tos proprios da BR Distribuidora, € no sentido de que
nao ha dbices intransponiveis a atividade negocial da
empresa, devendo ser observados os principios cons-
titucionais que regem a atividade administrativa, con-
forme caput do art. 37 da Constituicdo Federal.

Nessa linha, entende-se que as hipoOteses legalmente expli-
citas ndo podem e ndo devem ser interpretadas como taxativas,
mas meramente exemplificativas.

Tomando de empréstimo os ensinamentos do jurista Margal
Justen Filho (2016, p. 305), ao tratar sobre parcerias empresari-
ais, o Obice da licitagdo reside na busca por solucdo satisfatoria,
aquela que satisfaz plenamente as necessidades da Empresa Es-
tatal, o que leva a escolha através de critérios variaveis e, nao
raro, a imposi¢des unilaterais, & vista das circunstancias da
contratacdo almejada.

Se a solucdo almejada ndo se enquadra, necessariamente,
no art. 28, § 3° mas com a licitacdo é incompativel, é razoavel
defender o afastamento das normas atinentes a licitagdo em prol
da atividade empresarial.

Em outros termos, deve-se ter em mira assegurar o funcio-
namento e a competitividade das empresas estatais, afastando a
licitacdo para garantir o pleno exercicio das atividades econ6-
micas (GUIMARAES; SANTOS, 2017, p. 43).

Portanto, é possivel também que determinado caso concreto,
diante de suas caracteristicas e peculiaridades, ainda que néo se
subsuma ao comando da Lei das Estatais, em seus estritos termos,
seja enquadrado como hipdtese de néo incidéncia da licitacéo.

Dito de outro modo, a situacdo concreta e a natural com-
plexidade do mundo empresarial podem levar a outros casos que
exijam como solucdo juridica o afastamento da Orbita
gravitacional da Lei das Estatais.

N&o se pode esquecer que a licitacdo, e todo o seu emara-
nhado, por vezes burocrético, de procedimentos, € um meio para
o0 atingimento de uma finalidade, e ndo um fim em si mesmo. Se
a licitacdo com o objetivo pretendido é incompativel, cabe afas-
tar este meio para que a finalidade seja alcancada.

Discorda-se em parte, neste ponto, de Dawison Barcelos e
Ronny Charles Lopes de Torres (2018, p. 94) quando dizem:

Pode-se identificar, no art. 28 da Lei 13.303, diversas
hipoteses de ndo observancia das regras licitatorias.
Obviamente, elas ndo permitem o afastamento inte-
gral de preceitos de direito publico.

A estatal, certamente, mesmo quando afaste a inci-
déncia das regras licitatdrias relacionadas a fase in-
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terna ou externa, estard impelida a estabelecer pro-
cedimentos de controle, mesmo que a posteriori, com
vistas a resguardar o erario e demonstrar o respeito
a principios como a moralidade, a isonomia e a eco-
nomicidade.

Primeiro, porque, como visto, as empresas estatais ndo se
sujeitam ao regime de direito publico, mas sim de direito priva-
do. Segundo, convénios, patrocinios e termos de cooperagéo,
por exemplo, ndo sdo hipdteses de inaplicabilidade de licita-
cdo, mas de incidéncia das regras de licitacdo limitada, uma vez
que observam, no que couber, as normas de licitacdo e contratos
da Lei das Estatais. Sd0, pois, institutos juridicos distintos de uma
parceria ou da venda direta pela estatal de produtos ou servi-
cos.

Quando se vem a falar em inaplicabilidade, repise-se, estar-
se-a falando em liberdade empresarial, préopria das empresas
privadas, em prol da sobrevivéncia da estatal em um mercado,
nao raro, extremamente competitivo.

De outra banda, ainda que se entenda pela taxatividade
do art. 28, § 3°, da Lei das Estatais, o que nao € o melhor cami-
nho, esta ndo pode ser absoluta, inflexivel, mas sim mitigada,
visto que nédo se pode esquecer que o mundo fatico, muitas ve-
zes, ndo se amolda ao comando legal, pois a lei segue o0 mundo
real e ndo o contrario. Isto se torna mais verdadeiro no mundo
empresarial em que h& uma série de interacbes entre diversos
agentes que ndo se enquadram, necessariamente, nas hipoteses
legais.

Vale dizer: deve-se observar o contido na Lei das Estatais
quando dispde sobre inaplicabilidade de licitacdo, mas se o caso
concreto ndo se enquadrar nas hipoteses legais e, ainda assim,
for incompativel com a licitacdo, como quando existe um obsta-
culo intransponivel ao se utilizar as regras licitatorios, cabe cogi-
tar o afastamento do regramento licitatério.

Nessa linha, de todo modo, sendo rol exemplificativo ou de
taxatividade mitigado, as hipoteses legais sobre inaplicabilidade
de licitacdo ndo podem ser vistas como absolutas e inafastaveis
quando se pensa em nao incidéncia da licitagao.

Nao obstante a isso, cabe aqui um alerta: quando se fala, e
defende, afastar normas licitatorias para conferir liberdade ao
gestor de escolher a melhor solucdo empresarial para atender
a empresa estatal, em situagdes complexas e de dificil
amoldamento a uma licitacdo convencional, isso nédo significa
arbitrariedade, mas paridade de armas frente aos demais con-
correntes do mercado. Ademais, de qualquer modo, lembra-se
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que a empresa estatal continua obrigada a observar os princi-
pios que regem a Administragdo Publica (art. 37, caput, da Cons-
tituicdo Federal), tais como moralidade, impessoalidade,
vantajosidade e eficiéncia.

Em suma, ainda que a situacdo leve a inaplicabilidade de
licitacdo, ndo é dado ao gestor realizar escolhas arbitrarias, des-
pidas de fundamentos e justificativas que demonstrem que a
contratacdo, ou qualquer que seja o negécio, foi o melhor, em
termos técnicos ou econdémicos, para o sucesso empresarial da
empresa publica ou sociedade de economia mista.

Conclusao

Diante do exposto, observou-se que a Lei das Estatais pos-
sui como regra a necessidade de licitacdo se a empresa estatal
pretender contratar com terceiros. Excecao a isso sdo as hipote-
ses de dispensa, inexigibilidade ou inaplicabilidade de licitacao.

Ademais, verificou-se que a Lei das Estatais inovou no
ordenamento legal ao prever explicitamente duas hipoteses de
inaplicabilidade de licitacdo, a despeito da jurisprudéncia do
TCU e a doutrina ja terem admitido afastar a licitacdo em diver-
sas situacbes, mesmo sem previsdo legal, com fundamento no
Obice intransponivel gerado pela licitacdo para a atividade
finalistica da empresa estatal.

Uma das hipoteses de ndo incidéncia da licitagdo é a presta-
¢cdo de servicos e venda de produtos diretamente pela estatal,
com fulcro no art. 28, 8 3°, inciso |, da Lei 13.303/2016. Nesta
senda, se a empresa estatal estqd atuando diretamente na ativi-
dade econbmica, produzindo produtos e servi¢cos para o merca-
do, dentro do seu objeto social, a Lei das Estatais autoriza que
ela ndo observe as regras atinentes a licitacao.

A outra é a formacéo de parcerias empresariais, com funda-
mento no art. 28, § 39, inciso Il, da Lei 13.303/2016. Para tanto,
atualmente, de acordo com a Lei 13.303/2016, é necessario que
estejam presentes alguns requisitos na parceria empresarial para
a nao incidéncia do regramento licitatério da Lei das Estatais,
quais sejam: i) a escolha do parceiro esteja associada a suas ca-
racteristicas particulares, ii) vinculada a oportunidades de neg6-
cio, iii) justificada a inviabilidade de procedimento competitivo.

Analisou-se que as hipoteses legais sédo relevantes para a ati-
vidade empresarial da estatal, mas, a rigor, é possivel que néo
abarque todas as situa¢cdes em que a licitacdo deve ser afastada. A
realidade de mercado, naturalmente complexa por sua proépria
natureza, e as peculiaridades do negécio pretendido podem le-
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var ao afastamento da licitacdo, mesmo quando ndao ha comando
legal autorizativo para tanto, principalmente quando a licitacdo
se tornar um obstaculo, acima da natural dificuldade de uma lici-
tacdo, para a plena atividade econdmica da estatal, sua
lucratividade e eficiéncia no mercado competitivo em que atua.
Em resumo, conclui-se que as hipoteses legais de
inaplicabilidade de licitacdo devem ser entendidas como
exemplificativas e ndo taxativas, podendo as préaticas de merca-
do e o caso concreto estabelecerem outras situacdes de afasta-
mento das regras acerca de licitacdo da Lei 13.303/2016.
Frise-se: inaplicabilidade de licitacdo ndo se confunde com
arbitrariedade, mas, sim, liberdade para que o gestor possa es-
colher a melhor solucao para o sucesso empresarial da empresa

estatal.
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