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(02/03/2018) Entrevista para a Comunidade de Compras Publicas

da

Enap com o Professor Edgar Guimaraes sobre a Lei das Estatais.

As perguntas

foram elaboradas pelo Professor Guilherme Carvalho e Sousa.

01 — A Lei de Estatais veio a regulamentar o estatuto juridico das empresas publicas e sociedades de economia
mista, mas cuidou, quase que na totalidade, de contratagdo publica. Na sua concepg¢ao, a lei poderia ter se

estendido com mais profundidade sobre outros assuntos além da matéria afeta a licitagdo e contratos?

Edgar: Acredito que ndo. E verdade que a Lei 13.303/2016 dispensa 62 artigos a tematica das licitacdes e contratos.
Todavia, o diploma traz importantes inovagbées também no campo da governanga corporativa, do controle da atividade

empresarial e no plano da moralidade e impessoalidade da gestdo. Pode-se, inclusive, visualizar dois grandes eixos
normativos na Lei das Estatais, um primeiro voltado para normas de governanga corporativa, transparéncia de gestéo e

controle (arts. 1° a 27), e um segundo focado em normas sobre licitagdo e contratos (arts. 28 a 90).

No plano da moralidade e da impessoalidade, a Lei das Estatais instituiu vedagdes e impedimentos para a escolha de
membros para integrar o Conselho de Administragao e cargos de diretorias das estatais. Isso incentiva o gestor publico a
privilegiar a indicagdo de nomes com experiéncia e formagéo técnica em detrimento da nomeagéo de cunho politico-

partidario.

Ja no tocante ao controle, a lei criou um verdadeiro sistema de controle interno para as estatais, composto por 6rgéos e
unidades dotados de certa autonomia como o Comité de Auditoria Estatutario, o Conselho Fiscal e Auditoria Interna.
Além disso, também abriu espago para que a propria sociedade fiscalize as agdes e decisdes adotadas pelas empresas

publicas e sociedades de economia mista.
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No campo da governanga corporativa, passou-se a exigir dos componentes da estrutura organizacional das estatais a
elaboragdo de inumeros documentos e relatérios, além da adogédo de certas condutas visando ampliar o acesso a
informacao sobre a atividade exercida pelas empresas. Exemplo claro dessa mudanga é a Carta Anual, documento
subscrito pelos membros do Conselho de Administragdo com a explicitagdo dos compromissos de consecugao de
objetivos de politicas publicas pela empresa.

Em sintese, parece-me que a Lei das Estatais ndo se limitou & matéria de licitacdes de contratos, haja vista a énfase que
foi dada a assuntos como governanga corporativa e controle.

02 - Diz-se isso porque a lei, em seus quase cem artigos, dispensa a quase totalidade para abordar licitagoes e
contratos. Tendo em vista que trata do estatuto das empresas estatais, ndo poderia ter se dedicado mais a outros
pontos?

Edgar: Conforme a resposta anterior, entendo que a Lei das Estatais da a devida énfase a outros assuntos que vao além
da tematica das licitagdes e contratos, como é o caso das inovagdes trazidas no campo da governancga corporativa e no
controle interno e externo das estatais.

Tais inovagbes nesses temas sao importantes, pois visam fortalecer a independéncia funcional das estatais, afastan
possibilidade do Estado acionista exercer o seu poder de controlador e se valer da estrutura das empresas para ate
unicamente conveniéncias politicas momentaneas. Portanto, na minha visdo, o novo diploma deu a devida atengao
outros temas que vao além daqueles relacionados as licitagdes e aos contratos.

03 — A lei trata genericamente sociedades de economia mista e empresas publicas que prestam servigos
publicos de igual modo as que exploram atividade econémica. Em sua concepgéao, trata-se de uma boa medida
ou um problema a ser enfrentado?

Edgar: Trata-se, sem sombra de ddvida, de um problema a ser enfrentado. Como se sabe, o regime juridico incidente
sobre as Estatais que exploram atividade econdmica em sentido estrito tem como base o disposto no artigo 173 da
Constituicao Federal, ao passo que o regime juridico das estatais que prestam servigo publico deriva-se do disposto no
artigo 175 do texto constitucional.

Dessa forma, ndo ha como conceber uma equiparacdo entre os dois regimes juridicos, haja vista que o préprio
constituinte optou por distingui-los com base na atividade finalistica.

Além disso, a previsdo da necessidade de edicdo de um Estatuto Juridico proprio para as Estatais esta localizado na
redacdo do artigo 173 da Constituicdo. Portanto, em teoria, o Estatuto deveria ser instituido visando apenas as estatais
que exploram atividade econdémica em sentido estrito. A Lei n°® 13.303/2016 transcendeu a determinagao constitucional
ao incluir na incidéncia do diploma as empresas publicas e sociedades de economia mista que prestam servigos publicos.

Na minha visdo, ndo ha inconstitucionalidade nesta inclusdo no que tange ao regime de licitagdes e contratos das
estatais. Isso se deve a duas razdes. Primeiro, a disposi¢ao constitucional cristalizada no artigo 173 da Constituigdo ndo
exige que o estatuto juridico das estatais que exploram atividade econémica seja versado em lei especifica e exclusiva.

Em segundo, entendo que as normas contidas na Lei 13.303/2016 que versam sobre licitagbes e contratos
administrativos incidem sobre as empresas estatais prestadoras dos servigos publicos foram editadas pela Unido no
exercicio da sua competéncia privativa prevista no artigo 22, inciso XXVII, da Constituicdo Federal, e ndo sob o
fundamento do disposto no artigo 173 da Constituicdo Federal, como se da no caso das estatais exploradoras de
atividade econdmica.

Contudo, tal raciocinio ndo se aplica aos demais temas tratados na Lei n° 13.303/2016. Ha certas disposi¢cdes de
constitucionalidade duvidosa no que tange a aplicagao sobre as empresas prestadoras de servigo publico, especialmente
sob o prisma do vicio de competéncia legislativa e do principio federativo. Nesses casos, cabera ao Judiciario se
pronunciar sobre a constitucionalidade da incidéncia destes dispositivos sobre as empresas publicas e sociedades de
economia mista prestadoras de servigo publico.

04 - Indaga-se sobre essa indistincdo pelo fato de a jurisprudéncia, desde ha muito, ja tratar da diferenciagao
entre as estatais que prestam servigos publicos das que exploram atividade econdémica. Nao teria sido
interessante a lei haver procedido as distingdes necessarias?

Edgar: Acredito que ndo haveria a necessidade de se fazer tal distingdo, haja vista que o proprio texto constitucional
cuida em distinguir empresa publica e sociedade de economia mista exploradora de atividade econémica em sentido
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equiparacéo entre o regime juridico das exploradoras de atividade econémica e o regime juridico das prestadoras de
servigo publico.

O diploma apenas define regras que se aplicam a ambas as espécies de estatais, sem operar, com isso, uma
equiparagao dos regimes juridicos. O problema da Lei ndo esta na falta de diferenciagéo entre as estatais, isso o texto
constitucional e a doutrina administrativa fazem. O problema esta na aplicacdo de normas relativas a governanca
corporativa, controle, transparéncia de gestdo sobre as empresas prestadoras de servigo publico, sem que haja na

Constituicdo Federal um dispositivo que conceda a Unido competéncia legislativa para tanto.

Por essa razéo, como ja apontado anteriormente, vejo a incidéncia de certas disposi¢cdes da Lei, sobre as estatais que
prestam servigo publico, de constitucionalidade duvidosa, especialmente sob o prisma do vicio da competéncia legislativa
e do principio federativo.

05 — A Lei 13.303/16 aborda apenas um artigo (o art. 27) sobre a fungao social da empresa publica e da sociedade
de economia mista. Essa fungao social ja ndo se encontra delimitada na Constituicido Federal?

Edgar: Sim, a fungdo social das empresas prevista no artigo 27 da Lei 13.303/2016 n&o € uma novidade no siste
juridico, haja vista que a Constituicdo Federal j& consagra, em seu artigo 5°, inciso XXIIl, a fungcéo social da propried
matriz constitucional da fungéo social da empresa. De todo modo, isso ndo retira 0 mérito da iniciativa legislativ
assertiva legal tem por finalidade estabelecer uma diretriz objetiva a ser seguida pelos administradores na definicdo das
condutas de gestao administrativa ou mesmo na elaboragéo do planejamento estratégico da companhia.

Por forga da fungéo social da empresa, as atividades empresariais ndo podem ser dirigidas apenas para satisfazer
interesses econdmicos ou particulares dos dirigentes e socios. Elas devem observar também os valores sociais
constitucionalmente consagrados como a existéncia digna, a valorizacao do trabalho e a justi¢a social.

No caso das empresas estatais, esta obrigagdo de buscar a realizagdo de interesses coletivos é ainda mais intensa e ja
se mostrava presente antes da promulgacdo da Lei n° 13.303/2016, em decorréncia do principio da finalidade,
mandamento nuclear que incide sobre toda a Administragdo Publica e obriga que os seus entes atuem de forma a
sempre visar a concretizagdo de uma necessidade ou utilidade de interesse publico. Ndo era concebivel, mesmo antes
do Estatuto das Estatais, que uma empresa publica ou sociedade de economia mista atuasse visando apenas o interesse
particular dos seus dirigentes ou que a sua atividade gerasse uma degradagé&o no meio ambiente.

O mérito da disposicédo legal esta em especificar de forma mais concreta de que modo as estatais devem agir para
atender mandamento constitucional. O diploma legal define algumas metas a serem observadas pelas estatais para que
as suas atividades estejam em sintonia com a fungao social da empresa. E o caso das disposigdes dos incisos do § 1° do
artigo 27, os quais determinam que a atuagao das estatais deva ser orientada para permitir a ampliagdo economicamente
sustentada do acesso de consumidores aos produtos e servigos da empresa, e para o desenvolvimento ou emprego de
tecnologia na produgéo e oferta de produtos e servigos das estatais.

Portanto, entendo que a fungéo social da empresa ja se encontrava delimitada na Constituicdo Federal, todavia isso nao
tira o mérito da disposi¢cdo legal do artigo 27 da Lei n° 13.303/2016 que deu maior concretude ao mandamento
constitucional.

06 — No tocante a licitagdo, a lei inaugura a Secgdo com o art. 28, que trata da obrigatoriedade de licitar para
qualquer empresa publica ou sociedade de economia mista. Trata-se, em sua concepgédo, de uma evolugao, ou se
pode entender como um retrocesso, em especial para as exploradoras de atividade econémica? Ha uma
diminuicdo da margem de discricionariedade das estatais que lidam com a exploragao de atividade econémica?

Edgar: Nem avango e nem retrocesso, pois a obrigatoriedade de licitar para qualquer empresa publica ou sociedade de
economia mista decorre do comando disposto no artigo 37, inciso XXI, da Constituigdo Federal. Ndo poderia o diploma
infraconstitucional tornar a contratacdo direta regra geral e a licitagdo excegdo, mesmo no caso das empresas
exploradoras de atividade econdmica.

Porém, a Lei tomou o cuidado em trazer excegdes a regra de licitar para que as empresas que exploram a atividade
econdmica ndo fiquem submetidas a regras excessivamente engessadas. As contratagbes realizadas pelas estatais
podem ser divididas em duas espécies: (i) as contratagdes necessarias de bens, obras ou servigos que se destinam a
obtengdo, em carater instrumental, de elementos materiais, técnicos e juridicos; e (ii) as contratagdes que séo inerentes
ou intrinsecas a atividade para a qual foram criadas e constituem a propria razdo de existir da empresa estatal.

O legislador levou essa distingdo em consideragéo e dispensou as estatais do dever de realizar um processo licitatério
prévio quando a contratagdo visar a comercializagao, prestagao ou execugdo, de forma direta, de produtos, servigos e



obras relacionados com os objetivos sociais da empresa, e nos casos em que a escolha de um potencial parceiro privado
esteja associada a suas caracteristicas particulares, visando a concretizagdo de oportunidades de negécio definidas e
especificas.

Assim, compreendo que a Lei 13.303/2016 nao deixou margem de discricionariedade para que as empresas estatais
definissem as hipéteses em que a contratagdo se ou ndo se submetera ao regime licitatério, até porque a obrigagdo de
licitar advém da propria Constituicdo Federal. Todavia, o diploma legal caminhou bem ao garantir a possibilidade das
empresas realizarem contratagdes diretas quando o objeto a ser contratado estiver intimamente vinculado com a sua
atividade-fim.

07 — A lei trata da contratagdao direta em hipoteses bem parecidas com as da Lei Geral de Licitagbes, mas
procede a algumas significantes diferenciagées, em especial nos valores para a contratagao direta por dispensa,
que, via de regra, sdo mais de seis vezes superiores aos contidos na Lei n°. 8.666/93. Em sua opinido, isso é um
bom sinal ou ha uma abertura excessiva?

Edgar: Sim, € um bom sinal. Os valores para a dispensa previstos na Lei n° 8.666/93 nao sofrem atualizagdo ha
décadas, o que os tornou defasados frente a atualizagdo monetaria do real e incompativeis com os custos envolvidos na
realizagao do certame licitatorio.

A dispensa em razao do valor visa evitar que a Administragdo Publica seja obrigada a realizar um processo licitatorio
demais dispendioso para contratar objetos de baixo valor. Contudo, sem a atualizagdo dos valores-referéncia da Lei n°
8.666/93, os entes da Administracdo Publica Direta e Indireta se vém na dificil situagdo de ter de que instaurar
competicbes para contratar objetos que, muitas vezes, sdo pouco superiores aos valores-referéncia, mas menos
custosos que a realizagdo de todo o processo licitatorio.

Portanto, a atualizagdo dos valores-referéncia pela Lei das Estatais € medida extremamente salutar, especialmente em
virtude desta situagdo de defasagem dos limites da Lei n° 8.666/93.

08 — Ainda no que pertine a contratagao direta, a lei fala em hipéteses em que o valor da contratagdao pode ser
modificado, ficando a cargo de deliberagdao de cada Conselho de Administragdo de cada estatal. Nao se trata de
uma amplitude extremamente larga? Qual sua opinido sobre a poder regulamentar previsto na Lei n°. 13.303/16?

Edgar: Creio que a possibilidade do valor-referéncia da contratagdo por dispensa de licitagdo ser modificado por
deliberagdo do Conselho de Administragao de cada Estatal é 6tima medida. Com essa autorizagao legislativa cristalizada
no § 3° do artigo 29, o Conselho de Administragdo podera, de modo justificado, elevar nominalmente os valores/limites de
contratagéo direta para ajusta-los no tempo e ao mercado em que se operam as contratagées das empresas publicas e
sociedades de economia mista.

Néo se trata de medida de amplitude extremamente larga porque os Conselhos de Administracdo n&do deterdo carta
branca para produzir qualquer tipo de atualizagao de valores, mas t4o somente as que reflitam variagdes de custo em
face de um processo inflacionario. Portanto, para que se proceda a atualizagdo de tais valores, o Conselho de
Administragdo devera respaldar a sua decisdo nas variagdes inflacionarias verificadas no ambito nacional, regional ou
mesmo local, a depender da area da empresa estatal.

Quanto ao poder regulamentar previsto na Lei n°® 13.303/2016, entendo que consiste em uma novidade de extrema
importancia. O universo das estatais € bastante amplo, diverso e multifacetado. Com o poder regulamentar, cada
empresa publica e sociedade de economia mista podera promover os devidos ajustes para adequar as disposi¢bes da
Lei a sua realidade fatica e juridica.

Registro, como exemplo, a atribuicdo de elaboracdo de um Regulamento de Licitagdes e Contratos proprio para cada
estatal. Por meio destes regulamentos, a Estatal pode moldar as normas de licitagdbes e contratos as suas
particularidades e peculiaridades juridicas e materiais. Portanto, o poder regulamentar conferido pela Lei n° 13.303/2016
€ uma importante inovagao promovida pela lei.

09 — A lei abandona o termo “contrato administrativo”, tratando tdo somente de “contrato”. Em sua opiniao,
trata-se de uma boa medida?

Edgar: Acredito que sim. Ao utilizar o vocabulo “contrato” em substituicdo ao termo “contrato administrativo”, o diploma
legal quis deixar claro que o regime juridico aplicavel as contratacées das empresas publicas e sociedades de economia
mista é de direito privado. Os contratos das estatais ndo estdo mais sujeitos a aplicagdo do regime juridico de direito
publico caracterizado pela assimetria entre as partes e pela previsdo de clausulas exorbitantes outorgadas a



Administragao Publica.

Ao afastar as contratagdes das empresas estatais do regime juridico de direito publico, o legislador optou por fazer com
que as relagdes contratuais travadas entre as estatais e os particulares contratados fossem disciplinas pelas mesmas
regras e principios incidentes sobre os contratos de direito privado, situagdo que afasta qualquer possibilidade de uma
das partes ocupar uma posi¢ao superior em relagdo a outra. Isso é positivo, pois da maior seguranca aos particulares
contratados de que as condi¢des fixadas no contrato serdo cumpridas pela estatal contratante, o que os incentivam a
celebrar contratos com as estatais e atuar como verdadeiros parceiros destas empresas.

Além disso, pelo fato de ser uma relagéo contratual simétrica, nos casos de controvérsias envolvendo a execugao dos
contratos, nenhuma das partes podera se valer de prerrogativas como a suspenséo da execugéo ou a alteragédo unilateral
dos contratos. As controvérsias contratuais deverdo ser resolvidas através do consenso com a construgdo de solugdes
negociadas.

Diante disso, compreendo que a incidéncia do regime juridico de direito privado sobre os contratos envolvendo as
empresas estatais € uma boa medida, pois simplificara a relagdo contratual e, por consequéncia, fomentara os
particulares a atuarem como parceiros das estatais.

10 — A consensualidade prevista na lei e a imposi¢do de que os contratos reger-se-ao por suas clausulas e
normas de Direito Privado afasta a exorbitancia destes contratos, considerando a preseng¢a, de um lado,
Administracao Publica, ainda que Indireta?

Edgar: Sim. Como exposto na resposta anterior, com a Lei n° 13.303/2016, os contratos celebrados pelas empresas
estatais passam a ser regidos unicamente pelo direito privado, ndo comportando a incidéncia de clausulas exorbitantes.
Portanto, as relagdes contratuais firmadas pelas empresas estatais, mesmo estas compondo a Administragdo Publica
Indireta, terao como caracteristica a simetria entre as partes e o consensualismo, ndo sendo mais compativeis com as
clausulas exorbitantes dos contratos presentes na Lei n°® 8.666/93.

11 — As sangdes administrativas previstas na lei poderiam ser menos rigorosas, tendo em vista que se trata de
um contrato de natureza privada?

Edgar: Penso que as sang¢des contratuais previstas na Lei n°® 13.303/2016 n&o s&o excessivamente rigorosas. As
estatais, assim como qualquer contratante, devem se precaver de eventual inexecugdo contratual por parte do
contratado, dispondo de meios para penaliza-los pela falha contratual injustificada.

O fato de os contratos firmados pelas empresas estatais se submeterem ao regime juridico de direito privado ndo afasta
a necessidade da previsdao de multas contratuais em face da falha na execugao do objeto contratual pelo particular
contratado. E o préprio diploma legal traz uma gradagdo entre as penalizagbes (adverténcia, multa e suspenséo
temporaria de participagdo em licitagdo), cabendo as estatais penalizarem o contratado de acordo com a gravidade da
sua falta.

Ademais, fazendo o devido cotejo entre as sang¢des previstas na Lei n° 13.303/2016 com as sang¢des administrativas
dispostas na Lei n° 8.666/93, verifica-se que estas sdo mais gravosas que aquelas. Por essa razdo, compreendo que as
sangbes administrativas da Lei das Estatais n&o excessivas ou por demais rigorosas.

12 — Os mecanismos de controle previstos na Lei n°. 13.303/16, sobretudo o controle social, contemplam um
moderno padrao de controle, na busca de resultados mais efetivos?

Edgar: Creio que sim. As disposi¢des da Lei n° 13.303/2016 relativas ao controle da atividade das estatais impdem que
os orgaos diretivos disponibilizem as entidades de controle externo e a sociedade o acesso a varias informagdes e
documentos sobre as atividades das empresas. Com isso, ndo s6 os 6rgdos de controle, mas também a prépria
sociedade pode fiscalizar as estatais de modo a verificar se as suas atividades estdo em sintonia com a lei e com as
diretrizes da prépria empresa.

A divulgagéo de informacgbes referentes a demonstragdes contabeis, atos, expedientes e reunides dos Conselhos de
Administracdo, bem como de despesas contratuais e de certames licitatorios permitira que os cidaddos avaliem o
andamento das atividades das estatais, identificando se estas estdo observando os ditames legais e as suas respectivas
finalidades.

Nesse contexto, a sociedade funciona como verdadeira parceira dos 6rgaos de controle, atuando como fiscal da Lei e
denunciando a estes o6rgdos eventuais irregularidades cometidas no ambito das estatais. Essas medidas de
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ambito das estatais passem despercebidos aos olhos dos érgédos de controle.

Assim, entendo que a Lei n® 13.303/2016 prevé mecanismos de controle eficientes que tem tudo para tornar as empresas
estatais mais imunes a desvios e a influéncia de interesses particulares obscuros.
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<« Entrevista sobre analise econémica das compras publicas com o professor Rafael Véras
Entrevista sobre o TaxiGOV com a equipe da Central de Compras »
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