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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo identificar o regime juridico estabelecido pela Lei n. 13.303, de
30.06.2016. Primeiramente se fard breve histdrico da evolugdo normativa relacionada as
empresas estatais. Em seguida, examinar-se-a a abrangéncia da lei em referéncia. O exame do
regime juridico aplicavel sera feito a partir da analise dos dispositivos que tratam da
responsabilidade civil dos controladores, dos critérios para nomeacao de diretores e membros
do Conselho de Administracdo, e dos contratos relacionados as atividades-fim e atividades-
meio das empresas estatais. A metodologia da pesquisa consistira na consulta bibliografica,
jurisprudencial e a legislacdo que abrange o tema.
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THE LEGAL REGIME OF GOVERNMENT-OWNED COMPANIES UNDER THE
PERSPECTIVE OF LAW N. 13.303/2016: GENERAL, SPECIFIC AND
CONTROVERSIAL ASPECTS

ABSTRACT

This work aims to identify he legal regime established by Law 13.303/2016. First, we will
make a brief history of regulatory developments related to government-owned companies.
Next, we will examine the amplitude of Law 13.303/2016. The examination of the applicable
legal regime per se will be done by analyzing the provisions that deal with controllers' civil
liability, the criteria for appointment of directors and members of the Board of Directors, and
the contracts related to the essentials and non-essentials activities of the government-owned
companies. The work methodology will consist of bibliographical consultation, case law and
legislation covering the topic.

Keywords: Government-owned Companies; Legal Regime; Public Law; Private Law;
Amplitude; Civil liability; Biddings; Contracts.
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1 INTRODUCAO

O regime juridico das empresas estatais sempre foi tema de controvérsias no ambito
da doutrina e da jurisprudéncia. Antes da edicdo da Lei n. 8.666/1993 (BRASIL, 1993), as
empresas publicas e sociedades de economia mista se submetiam, inicialmente, as normas do
Decreto-Lei n. 200/1967 (BRASIL, 1967), o qual previa, no art. 27, paragrafo Unico, que o
funcionamento delas se daria em condic6es idénticas as do setor privado. Em 1986, aludidas
empresas estatais passaram a se submeter ao regime licitatdrio e de contratacdo estabelecidas
pelo Decreto-Lei 2.300/1986 (BRASIL, 1986), e, a partir de junho de 1993, ao regime da Lei
n. 8.666/1993 (BRASIL, 1993). Esta ultima regulamenta o inciso XXI, do art. 37 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) (BRASIL, 1988).
Atualmente, as licitacGes e as contratacdes realizadas pelas empresas publicas e sociedades de
economia mista e suas subsidiarias estdo regidas pela Lei n. 13.303/2016 (BRASIL, 2016).

A CRFB/1988 estabelece que, ressalvados os casos nela previstos, “a exploragdo
direta de atividade econdmica pelo Estado s sera permitida quando necessaria ao imperativo
da seguranga nacional ou ao relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.”
(BRASIL, 1988). E que a atuacdo econémica nesses casos sera por meio de empresas publicas
e sociedades de economia mista, as quais se sujeitariam ao regime juridico proprio das
empresas privadas (art. 173, caput, e § 1° II), com a redagdo conferida pela Emenda
Constitucional (EC) n. 19/1998 (BRASIL, 1998).

Todavia, a mera indicacdo de que as empresas estatais se aplicaria o regime juridico
de Direito Privado ndo eliminou as inUmeras controveérsias acerca do alcance da referida
determinacdo constitucional, principalmente no que se refere a obrigatoriedade ou nao de elas
se sujeitarem a um regime geral de licitagOes e contratagdes.

A Lei n° 8.666/1993 (BRASIL 1993) aparentemente resolveria a controvérsia, ao
estipular, no paragrafo Unico do art. 1°, que as empresas publicas e sociedades de economia
mista se subordinariam integralmente as suas normas, sem distincao.

O comando legal, contudo, ndo trouxe solucdo a polémica, pois submeteu as
entidades estatais de Direito Privado, que atuam no campo de exploracdo de atividades
econdmicas, nos casos previstos na CRFB/1988, as mesmas condicles e exigéncias a que se
submetem as entidades de Direito Pablico. Assim, a subordinagdo das empresas estatais ao
regime extremamente formal, rigido e rigoroso de licitacGes e contratacGes estabelecido pela

Lei n. 8.666/1993 dificultaria a atuacdo empresas estatais em ambiente competitivo.
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Com o objetivo de excluir as empresas estatais da regéncia da Lei n. 8.666/1993, a
Emenda Constitucional n® 19/1998 alterou o art. 22, inciso XXVII da CRFB/1988, para
estabelecer que cabera a Unido legislar sobre normas gerais de licitacdes e contratacdes
aplicaveis para a Administragdo Publica direta, autarquica e fundacional da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, observado o disposto no art. 37, XXI. As empresas estatais,
como se V&, foram excluidas desse comando constitucional.

O §1° do art. 173 da CRFB/1988, com a nova redacéo, atribuiu a lei ordinaria dispor
sobre o estatuto juridico das empresas estatais, especificamente quanto a sujeicdo destas ao
regime proprio de Direito Privado e a regras especificas para licitagcbes e contratos,
observados os principios gerais da Administracdo Publica.

O referido estatuto juridico das empresas estatais veio dezoito anos apds a EC n.
19/1998, com a Lei n. 13.303/2016. Durante esse periodo, a doutrina e a jurisprudéncia
oscilaram, ora entendendo que enquanto ndo for editada a lei dispondo sobre o referido
estatuto juridico as empresas publicas e sociedades de economia mista se sujeitariam ao
regime geral de licitacGes, nos termos da Lei n. 8.666/1993, ora entendendo que elas, com
fulcro no art. 173, 8 1° da CRFB/1988, mesmo na auséncia do estatuto, poderiam editar regras
proprias de licitagdes e contrataces.

Para Mello (2015) as empresas estatais prestadoras de servi¢os publicos sempre
seriam adstritas a Lei n. 8.666/1993, enquanto as exploradoras de atividade econémica
continuariam seguindo os ditames dessa lei até a edicdo da norma regulamentadora do art.
173, § 1°, da CRFB/1988. O mesmo entendimento é compartilhado por Carvalho Filho (2015)
e Di Pietro (2014).

O posicionamento de Faria (2015, p. 291) é no sentido de que, antes da edi¢cdo da n.
Lei 13.303/2016, “as empresas publicas e sociedades de economia mista continuam sujeitas as
regras da Lei n. 8.666/93”.

Meirelles (2014) admite que as estatais com personalidade juridica de Direito
Privado poderiam ter regulamentos préprios antes da Lei n. 13.303/2016, desde que sujeitos
as normas gerais da lei de licitagOes.

A Lei n. 13.303/2016 encerrou a controvérsia e dispds, no art. 41, que somente serdo
aplicadas as empresas estatais as normas de Direito Penal previstas na Lei n. 8.666/1993. Fora
isso, aplica-se o0 que naquela contém.

O problema da presente pesquisa consiste nas seguintes indagacOes: 0 regime

estabelecido pelo Estatuto Juridico das Empresas Estatais é exclusivamente de Direito
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Privado? Ou recebe influéncias de Direito Publico? E, na hipdtese de o Estatuto contemplar 0s
dois ramos do Direito mencionados, em que momento prevalece um ou o0 outro?

O objetivo do presente trabalho €, pois, examinar o regime juridico das empresas
estatais estabelecido pela Lei 13.303/2016, na tentativa de elucidar os pontos obscuros ou, em
tese, conflitantes, e responder as perguntas contidas na problematizacdo. Além de examinar a
natureza juridica da responsabilidade civil do controlador da empresa estatal, dos critérios de
nomeacdo dos seus administradores, e das licitacGes e contratos celebrados pelas empresas
publicas e sociedades de economia mista em face da Lei n. 13.303/2016 e da CRFB/1988, art.
37, § 6°.

Utiliza-se metodologia exploratoria de trabalho, consistente na consulta bibliografica
e jurisprudencial, bem como na andlise das principais modificacdes introduzidas pelo novel
diploma normativo em relagdo as normas de Direito Publico e Privado existentes, como a Lei
Geral de Licitagdes e Contratos (n. 8.666/1993), a Lei das S/A (n. 6.404/1976) (BRASIL,
1976) e o Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002).

2 A ABRANGENCIA DA LEI N. 13.303/2016

A definicdo sobre a abrangéncia da Lei n.13.303/2016 € primordial. Conforme
Oliveira (2016), “a distincdo relativa ao objeto da estatal influencia decisivamente no
respectivo regime licitatorio. Enquanto a atividade econémica encontra-se submetida ao
principio da livre concorréncia, a prestacdo do servico publico é de titularidade estatal.”
(OLIVEIRA, Rafael 2016).

O art. 1° do Estatuto Juridico das Empresas Estatais sujeita as suas normas as
empresas publicas e sociedades de economia mista de qualquer dos entes federados que
explorem “atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestagédo de
servicos, ainda que a atividade econémica esteja sujeita ao regime de monopdlio da Unido ou
seja de prestagdo de servigos publicos”. (BRASIL, 2016).

O dispositivo classifica a “atividade econémica” como género, do qual sdo espécies a
“produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de servigos, ainda que em regime de
monopolio” e a “prestagdo de servigos publicos”, aderindo ao entendimento ja evidenciado
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF n° 46/DF: “A atividade econdmica
em sentido amplo é género que compreende duas espécies, 0 servigo publico e a atividade

econdmica em sentido estrito, empreendida por agentes econdmicos privados. [...]” (BRASIL,
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2010b).

Oliveira (2016) vai além e defende que ha as empresas que prestam servi¢os publicos
e as gque os prestam simultaneamente com a exploracdo de atividades econdmicas em sentido
estrito, como, por exemplo, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (OLIVEIRA,
Rafael 2016).

Para Pereira (2016), o Estatuto Juridico das Empresas Estatais incide apenas sobre as
empresas que prestem servicos publicos com caracteristicas de exploracdo de atividade
econdmica em sentido estrito, excluindo-se as prestadoras de servigos publicos que atuam em
ambiente ndo competitivo.

Contudo, mais adequado é o entendimento de que o art. 1° da Lei n. 13.303/2016
abrange toda e qualquer empresa publica e sociedade de economia mista, inclusive as que
prestam servigos publicos. Parece que, ao se incluir no &mbito de aplicagdo da lei até mesmo
as empresas estatais que atuam em regime de monopolio, ndo se pretendeu restringir sua
aplicacdo aquelas que atuam apenas em ambiente competitivo.

Ademais, ao optar por uma sociedade empresarial para a prestacdo de servi¢cos
publicos, a Administracdo Publica pretendeu, com amparo nas finalidades que se desejou
alcancar ao constitui-la, sujeitad-la a regime juridico semelhante ao do setor privado (DI
PIETRO, 2014).

Se, conforme defende Pereira (2016), ndo € aconselhdvel submeter a um unico
regime as empresas estatais prestadoras de servigos publicos e as exploradoras de atividade
econdmica, eis que sdo distintas por natureza, a eventual ndo submissdo das estatais
prestadoras de servicos publicos a Lei n. 13.303/2016 as manteria no limbo juridico até entdo
existente ou as forcaria a seguir as normas gerais de licitacdo estatuidas na Lei n.8. 666/1993,
frustrando por completo a intencdo da Administracdo em cria-las. N&do parece ter sido esse o
sentido da lei em comento.

Assentado que a Lei n. 13.303/16 abrange todas as empresas publicas e sociedades
de economia mista exploradoras de atividade econdmica em sentido estrito, em regime
concorrencial ou ndo, e as prestadoras de servi¢co publico, passa-se a analise do regime

juridico a elas aplicavel.
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3 O REGIME JURIDICO DAS EMPRESAS ESTATAIS ESTABELECIDO PELA LEI
N. 13.303/2016

e

A Lei n. 13.303/2016 dispde, entre outros, sobre a sujeicdo das empresas estatais ao
regime juridico proprio das empresas privadas e sobre o regime de licitacfes e contratacdes,
nos termos determinados pelo art. 173, § 1°, da CRFB/1988, com redagédo dada pela EC n.
19/1998. As normas de licitagdes e contratos, a lei ordinaria dedicou dois especificos
capitulos; porém, quanto ao regime juridico préprio das empresas privadas, ndo o fez de modo

particular, mas esparsamente.

Compartilha desse entendimento Dias (2016) ao esclarecer que:

A Lei n° 13.303/2016, neste aspecto, poderia ter previsto de maneira mais explicita,
o0s elementos descritos no inciso I1, do § 1° do art. 173 da CR/1988 acima transcrito.
A definicdo deste regime prdprio, entretanto, é depreendida da lei, a partir do
momento em que, ao estabelecer as especificidades que afetam regras de direito
privado (notadamente quanto ao regime societario dessas empresas) e as
derrogaces de direito publico (notadamente no tocante as licitagdes e contratos), o
conteido do regime remanescente das empresas estatais exploradoras de atividades
econdmicas fica sendo predominantemente privado quanto aos direitos e obrigagdes
civis, comerciais, trabalhistas e tributarios. (DIAS, 2016).

A adocdo do regime juridico das empresas privadas as empresas estatais extrai-se da
leitura contextualizada e sistematica da lei, iniciando-se pelo § 2°, do art. 8°, que trata como
excecdo a assuncdo de obrigagdes e responsabilidades pelas empresas estatais em condic¢oes
distintas daquelas préprias do setor privado. Conclui-se, por l6gica, que a regra é justamente a
sujeicdo das empresas publicas e sociedades de economia mista ao regime juridico proprio das
empresas da iniciativa privada.

Se em regimes de Direito Publico, como o da Lei n. 8.666/93, as disposi¢cdes de
Direito Privado se aplicam apenas supletivamente, conforme dispde o art. 54, na Lei
n.13.303/2016 a ldgica se inverte: aplicam-se, em regra, 0s preceitos de Direito Privado (art.
68), observados os principios da Administracdo Publica.

Mas a questdo ndo e simples e ndo se encerra com a mera determinacdo legal e
abstrata de que as empresas estatais sujeitam-se a regime juridico de Direito Privado. Nas
palavras de Mello (2015):

E preciso, pois, aturado precato para ndo incorrer no equivoco de assumir
fetichisticamente a personalidade de Direito Privado (como costumada ocorrer no
Brasil) das estatais e imaginar que, por forca dela, seu regime pode ensejar-lhes uma
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desenvoltura equivalente a dos sujeitos cujo modelo tipoldgico inspirou-lhes a
criagdo. Deveras, a personalidade de Direito Privado que as reveste ndo passa de um
expediente técnico cujo préstimo adscreve-se, inevitavelmente, a certos limites, que
ja que ndo poderia ter o conddo de embargar a positividade de certos principios e
normas de Direito Pdblico cujo arrendamento comprometeria objetivos celulares do
Estado de Direito. (MELLO, 2015, p. 199).

e

Diversas regras contidas na Lei n. 13.303/2016 reabrem essa discusséo, pois ora
prevalecem regras de Direito Privado, ora de Direito Pablico. Passa-se a andlise desses

dispositivos.

3.1 A responsabilidade civil do controlador da empresa estatal

O art. 15 da Lei n. 13.303/2016 disp6s: “O acionista controlador da empresa publica
e da sociedade de economia mista respondera pelos atos praticados com abuso de poder”
(BRASIL, 2016). A redacéo praticamente repete o contetdo do art. 117 da Lei n. 6.404/1976,
que dispbe sobre as sociedades por acgdes.

Nos termos do art. 116 da Lei das S/A, entende-se por controlador a pessoa natural
ou juridica que, simultaneamente: i) seja titular de direitos de socio que lhe assegure, de modo
permanente, a maioria dos votos nas deliberacdes da assembleia geral e o poder de eleger a
maioria dos administradores da companhia; e ii) utilize efetivamente seu poder para dirigir as
atividades sociais e orientar o funcionamento dos érgdos da companhia.

No caso da empresa publica, somente pode ser controlador a Unido, os Estados, o
Distrito Federal ou os Municipios, por for¢a do disposto no art. 3° da Lei n.13.303/2016. Ja a
sociedade de economia mista pode ser controlada pelos mesmos entes ja citados, além de
entidades da Administracdo indireta, detentora de mais de 50% (cinquenta por cento) das
acOes com direito a voto, no caso das subsidiarias, conforme estabelece o art. 4° da mesma lei.

O 8 1° do art. 4°, do Estatuto das Empresas Estatais, ainda estabelece que “A pessoa
juridica que controla a sociedade de economia mista tem os deveres e as responsabilidades do
acionista controlador, estabelecidos na Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976 [...]”.
(BRASIL, 2016).

A figura do acionista controlador ndo se confunde, portanto, com a dos
administradores, que sdo, por definicdo do paragrafo Unico, do art. 16, da Lei n.13.303/2016,
0s membros do Conselho de Administracéo e os diretores.

A Lei n.13.303/2016 trata expressamente da responsabilidade civil do controlador

das empresas estatais da mesma forma prevista na Lei das S/A no que tange a

Rev. de Direito Administrativo e Gestao Publica | e-ISSN: 2526-0073 | Maranhdo |v.3|n. 2 | p. 17 - 37|
Jul/Dez 2017
23




Gabriel Senra da Cunha Pereira & Edimur Ferreira de Faria

e

responsabilidade do controlador das empresas privadas.
O acionista controlador das S/A responde independentemente de culpa pelos atos de

abuso de poder. Assim se posiciona Carvalhosa (2003):

Tal como no direito de voto, também o abuso de poder de controle ndo deve ser
psicologicamente perquirido, na medida em que dificilmente se pode configurar, na
espécie, intencdo subjetiva do agente. Trata-se, com efeito, de prova diabélica, cuja
exigéncia como requisito para configurar a infragéo seria um obstéaculo aos objetivos
colimados pela lei,

Deve, e consequéncia, abandonar o requisito do intuito para deter-se ao exame da
conduta, indagando se é prejudicial ao interesse publico e ao interesse social,
comparando-se com padrdes de comportamento geralmente aceitos em situacoes
semelhantes.

[-]

Trata-se, com efeito, de matéria de ordem publica, em que as consideragdes de
ordem moral da conduta devem subsidiar, se possivel, o convencimento do dano
juridico e ndo se prestar a repara¢do material do dano sofrido pela comunidade ou
pelos acionistas, em decorréncia dos atos praticados pelo controlador.
Consequentemente, o elemento intencional do ato ou do fato atribuido ao
controlador, ainda que figure na letra de lei, ndo pode sobrepor-se ao elemento
material consistente no prejuizo efetivo sofrido pelas pessoas e instituicdes
relacionadas com a companhia. (CARVALHOSA, 2003, p. 507-508).

No mesmo sentido entendeu o Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do
REsp n. 10.836/SP:

Contudo, para a caracterizacdo do abuso de poder de que trata o art. 117 da Lei das
Sociedades por acles, ainda que desnecessaria a prova da inten¢do subjetiva do acionista
controlador em prejudicar a companhia ou os minoritarios (cfr. Modesto Carvalhosa, op. cit.,
p. 507), é indispensavel a prova do dano, na esteira de precedente da 3.2 Turma, relatado pelo
Min. Claudio Santos. (BRASIL apud BRASIL, Resp. 798.264/SP, 2007).

Apesar de no regime da Lei das S/A e da Lei n.13.303/2016 o controlador responder
objetivamente pelos atos de abuso de poder, ha entre os dois diplomas normativos substancial
distincéo que ndo deve passar despercebida. Trata-se do 8§ 1°, do art. 15, da Lei das estatais, 0
qual estabelece que “a acdo de reparacdo podera ser proposta pela sociedade, nos termos do
art. 246 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, pelo terceiro prejudicado ou pelos
demais socios, independentemente de autorizacdo da assembleia-geral de acionistas”.
(BRASIL, 2016).

Ao tratar da propositura da a¢do de reparagéo pela sociedade (empresa estatal) contra
o controlador, a Lei n. 13.303/2016 expressamente remete ao art. 246 da Lei das S/A; que
estabelece que a acdo sera promovida pelos acionistas que representem cinco por cento ou

mais do capital social ou por qualquer acionista que prestar caucao.
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Inova, contudo, ao atribuir ao terceiro prejudicado e aos demais sécios a legitimidade

e

ativa para reclamar indenizacéo pelo ato de abuso de poder que cause danos. Segundo Nester
(2016, p. 137) “a partir da Lei n.13.303/2016, a legitimidade ativa dos minoritarios, e de
terceiros prejudicados, é expressa”.

E é exatamente essa inovacdo, ainda que meramente textual®, especialmente quanto
ao terceiro prejudicado, que reacende a discussao sobre a responsabilidade civil do acionista
controlador das empresas estatais.

N&o hé diavida de que as condutas ilicitas praticadas no ambito das empresas estatais,
cuja criacdo somente pode se dar para o atendimento do interesse coletivo ou imperativo da
seguranca nacional, ofende interesses juridicos muito mais amplos que o0s meramente

privados. Nesse sentido, pontua Nester (2016):

Em se tratando de uma empresa estatal, portanto, a fiscalizacdo do abuso de poder
de controle demanda um grau de preocupacdo mais elevado, pois as consequéncias
do abuso atingem um universo de interesses mais complexo e mais amplo que,
normalmente, ocorre com qualquer sociedade anénima. (NESTER, 2016, p. 139).

Dai que, embora se perceba na Lei n. 13.303/2016 ligagdo com a Lei 6.404/76, de
carater privado, ao ampliar a legitimacdo para agir contra 0 abuso de poder do ente estatal
controlador, a norma assume carater evidentemente publicista.

Desse modo, ao atribuir a terceiros a legitimacdo ativa da acdo de reparacdo de danos
que a Lei das S/A atribuia unicamente a sociedade, por meio de seus acionistas, a
responsabilidade civil do controlador da empresa publica ou sociedade de economia mista,
Estado que é, também passa a encontrar fundamento nas regras eminentemente publicistas do
art. 37, § 6°, da CRFB/1988*, e do art. 43, do Cddigo Civil de 2002°.

Logo, a responsabilidade do controlador das empresas estatais sera objetiva assim
como a do Estado em geral; agora, contudo, essa fundamenta-se ndo sé nas normas de Direito
Privado da Lei das S/A, mas também nas normas de Direito Publico presentes na Constituicao

da Republica e no Cadigo Civil.

3 Embora ndo constante da redagéo da Lei das S/A, Nester (2016), na obra citada, reconhece a legitimidade ativa
dos acionistas minoritarios e de terceiros contra o controlador com base no principio do acesso a justica,
previsto no art. 5°, inc. XXXV, da Constitui¢do de 1988, e no art. 4°, da Lei de Introducdo ao Cadigo Civil.

48 6° As pessoas juridicas de direito plblico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderéo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responséavel nos casos de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988).

SArt. 43. As pessoas juridicas de direito plblico interno sdo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo. (BRASIL, 2002).
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3.20s critérios de nomeacdo para diretores e membros do Conselho de Administracao

Outra disposicdo da Lei n. 13.303/2016 fundada em regras de Direito Publico é a
prevista no art.17, que estabelece diversos requisitos pessoais para 0 desempenho da funcéo
de administrador das estatais.

O objetivo de tais exigéncias, nas palavras de Oliveira (2016), ¢ “diminuir ou mesmo
neutralizar a influéncia politica sobre a indicacdo dos conselheiros e diretores nas empresas
estatais”, o que se torna ainda mais claro considerado o momento politico da entrada em vigor
da Lei das Estatais. (OLIVEIRA, Ferndo, 2016, p. 150).

Dentre esses requisitos, estd o que veda a participacdo de pessoas inelegiveis na
administracdo da empresa estatal, conforme art. 17, inc. 111, da Lei n. 13.303/2016. Trata-se
de restricdes as pessoas sem as condicdes de elegibilidade estabelecidas pela Lei
Complementar n. 64/1990 (BRASIL, 1990), com as alteracbes da Lei Complementar n.
135/2010 (BRASIL, 2010a), denominada Lei da Ficha Limpa. Dentre os casos de
inelegibilidade na citada lei complementar, encontra-se, por exemplo, o estabelecido no art.
1°, inciso |, alinea g, que tornou inelegiveis para qualquer cargo “os que tiverem suas contas
relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas rejeitadas por irregularidade insanavel
que configure ato doloso de improbidade administratival...]” (BRASIL, 2010a).

A norma, assim como outras previstas na Lei da Ficha Limpa, é nitidamente de
Direito Publico, transpostas para o regime das empresas estatais, submetidas, em regra, a

regime de Direito Privado.

3.3 Das licitacGes e contratos e da aplicacdo da Lei n. 8.666/1993

A redacdo original da CRFB/1988 ndo fazia nenhuma ressalva quanto a aplicacédo de
regras diferenciadas de licitacbes e contratos administrativos para empresas publicas e
sociedades de economia mista.

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

Foi a Emenda Constitucional n® 19/1998 que, ao alterar a redagdo do art. 22, inc.
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XXVII, limitou a aplicacdo das normas gerais de licitagdo e contratacdo as “administragdes
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios”
(BRASIL, 1998), sujeitando as empresas estatais a regime proprio, nos termos do art. 173, §
1°, da CRFB/1988.

Portanto, embora a evolugdo normativa tenha caminhado no Unico sentido possivel,
de que as regras para a Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional devem ser
distintas e das aplicaveis as empresas estatais, manteve-se a obrigacdo de estas observarem o0s
principios gerais da Administracéo Publica.

Ainda segundo Justen Filho (2016, p. 288), “a disciplina da Lei 13.303/2016 foi
altamente influenciada pela Lei 8.666 e pela jurisprudéncia do TCU. O grande desafio reside
em interpretar e aplicar os dispositivos segundo uma principiologia autbnoma.”

Apesar disso, a regéncia da Lei n. 8.666/1993 nas empresas estatais foi quase
completamente afastada por forca do art. 41 da Lei n. 13.303/2016, mantendo-se aplicaveis

apenas as disposicdes de Direito Penal previstas nos art. 89 a 99 da Lei Geral.

3.3.1 O regime juridico aplicavel aos contratos relacionados as atividades-fim

Mesmo antes do advento da Lei n. 13.303/2016, a jurisprudéncia do Tribunal de
Contas da Unido (TCU) ja havia se consolidado no sentido de que as empresas estatais nao se
submetiam necessariamente as regras de licitagio no exercicio de suas atividades-fim®.

Esclarece Pereira (2016):

A discussdo surgiu até mesmo antes da EC 19/1998, tendo em vista 0 manual de
contratacdes adotado pela Petrobras na época. No Acorddo n° 121-1998, o Plenério
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
a luz da redacdo original do art. 173. Reputou-se que a agilidade nessas contratacfes
seria necessaria nos casos relativos a ‘procedimentos usuais de mercado em que atua
e indispensaveis ao desenvolvimento de sua atividade normal’. (PEREIRA, 20186, p.
334).

A Lei n. 13.303/2016 consolidou esse entendimento no art. 28, § 3°, inciso I, ao
dispensar as empresas estatais de licitar quando se tratar de “comercializacdo, prestacdo ou

execucdo, de forma direta, pelas empresas mencionadas no caput, de produtos, servigos ou

®Nesse sentido, vide Acérddo n. 121/1998-Plenario (BRASIL, 1998) Acdrddo n. 624/2003-Plenario (BRASIL,
2003a), Acdrddo n. 1.581/2003-Plenario (BRASIL, 2003b) (Acérddo n. 403/2004-Plenario (BRASIL, 2004a),
Acotrdao 1.390/2004-Plenario (BRASIL, 2004b).
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obras especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais” (BRASIL, 2016).
N&o se exclui, mesmo nessas ocasides, a necessidade de observancia de principios da
administracdo, especialmente o da impessoalidade. E indubitavel, contudo, que no exercicio
das atividades-fim, as contratacfes se realizam quase que exclusivamente no campo do
Direito Privado, com pouquissima influéncia de normas de Direito Publico.
Mas, quando as contratacBes se concretizam no exercicio das chamadas atividades-
meio das empresas publicas e sociedades de economia mista, prevalecem normas de Direito

Publico.

3.3.2 O regime juridico aplicavel aos contratos relacionados as atividades-meio

Quando se fala em licitacdo, fala-se em Direito Publico. Isso porque, nos dizeres de
Mello (2015),

Ao contrério dos particulares, que dispdem de ampla liberdade quando pretendem
adquirir, alienar, locar bens, contratar a execucdo de obras ou servicos, o Poder
Publico, para fazé-lo, necessita adotar um procedimento preliminar rigorosamente
determinado e preestabelecido na forma da lei. Tal procedimento denomina-se
licitacdo. (MELLO, 2015, p. 536).

Di Pietro (2014, p. 373), na mesma diregdo, diz que “Ao falar-se em procedimento
administrativo, estad-se fazendo referéncia a uma seérie de atos preparatérios do ato final
objetivado pela Administragdo.”

Logo, na medida em que a CRFB/1988 e a Lei n. 13.303/2016 estabelecem a
obrigatoriedade de as empresas estatais submeterem-se a regras de licitagdes e contratacdes,
necessariamente se esta a tratar de regime predominantemente de Direito Pablico.

A Lei n. 13.303/2016, nesse particular, flexibiliza o procedimento licitatdrio
aproximando-o das praticas de contratacGes adotadas no ambito da iniciativa privada. Justen

Filho (2016) defende essa disciplina mais flexivel nos seguintes termos:

A disciplina das licitacbes e contratacBes das empresas estatais exploradoras de
atividade econémica deve ser compativel com as praticas de mercado. Mesmo
aquelas relagdes juridicas ndo 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 0 exemplo de contratagdes relacionadas com o
desenvolvimento de novos produtos, com programas de comunicacao social e com a
obtencdo de insumos para produtos e servicos, as quais devem ser compativeis com
as préaticas adotadas de modo genérico pelas demais empresas que atuam no mesmo
setor. (JUSTEN FILHO, 2016, p. 287).
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Nesse sentido, a Lei n. 13.303/2016 abrandou o rigor das regras de licitacdo contidas
na Lei n. 8.666/1993. Cite-se, por exemplo, a dispensa de licitacdo em virtude do valor do
objeto que se quer contratar. A Lei n. 8.666/1993 fixa em 10% do valor do convite para
compra e do valor do convite para contratacdo de obras e servigos de engenharia, R$
80.000,00 e R$ 150.000,00 respectivamente. Aplicando-se o percentual, tém-se os valores de
R$ 8.000,00 e R$ 15.000,00. Ja o art. 29, § 3°, da Lei das Empresas Estatais eleva os limites
para compra e contratacdo de obras ou servicos de engenharia sem licitacdo para R$
50.000,00 e R$ 100.000,00, respectivamente. Esses valores podem ser alterados por
deliberacdo do Conselho de Administracdo da estatal, para refletir a variacdo de custos,
admitindo-se valores diferenciados para cada sociedade, enquanto que os previstos na Lei n.
8.666/1993 podem ser alterados somente por meio de lei.

Também o art. 31 da mesma lei estatutaria estabelece que, dentre as finalidades da
licitacdo, a selecdo da proposta mais vantajosa abrange o elemento “ciclo de vida do objeto”,
e ndo somente o0 seu custo imediato. Pereira argumenta que “A consagracdo desse conceito
entre as finalidades essenciais do processo licitatorio das empresas estatais permite a
modulacdo das condi¢des da licitacdo para que se realize de modo integral os principios da
economicidade e eficiéncia.” (PEREIRA, 2016, p. 339).

O principio da eficiéncia, alias, foi incluido no art. 37, caput, da CRFB/1988, por
forca da EC n. 19/1998, embora ja estivesse presente no ordenamento juridico pelo Decreto-
lei n. 200/1967 (FARIA, 2015). Contudo, o referido principio é originario da ciéncia da
Administracdo, segundo Di Pietro (2014).”

No art. 45, a Lei n. 13.303/2016 ainda prevé a possibilidade de ser estabelecida
remuneracao varidvel vinculada ao desempenho do contratado, com base em metas, padrdes
de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazos de entrega.

Mencione-se, também, a “avaliagdo de desempenho contratual prévio dos licitantes”
como um critério de desempate entre as propostas classificadas em primeiro lugar, conforme
disposto no art. 55, inc. 11, da Lei das Estatais®.

O art. 71 da Lei n. 13.303/2016 ainda permite a celebracdo de contratos por prazo

" Di Pietro explica, citando Jesus Leguina Villa (1995, p.637), que o principio da eficiéncia na Administragéo
Publica, embora “pregado pela ciéncia da Administragdo”, ndo se confunde com a eficiéncia do setor privado
e nem pode se sobrepor aos demais principios da Administracdo, especialmente ao da legalidade (VILLA apud
DI PIETRO, p. 84-85, 2014).

8 O mencionado dispositivo legal encontra similitude no art. 25, inciso I1, da Lei n. 12.462/2011, que disciplina o
Regime Diferenciado de Contratagbes Publicas. (BRASIL, 2011a).
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superior a cinco anos, nos casos de projetos contemplados no plano de negdcios e
investimentos da empresa ou em que a pactuacao por prazo superior seja pratica rotineira de
mercado e a imposicdo desse prazo inviabilize ou onere excessivamente a realizacdo do
negdcio.

Ressalte-se, ainda, o art. 72 da lei em comento, o qual estipula que “Os contratos
regidos por esta Lei somente poderdo ser alterados por acordo entre as partes”. (BRASIL,
2016). A referida regra é inovacéo legislativa e difere do disposto no art. 65, inc. I, da Lei n.
8.666/1993, que prevé a hipdtese de alteracdo unilateral do contrato pela Administracéo
Publica contratante®.

O mencionado art. 72 estabelece, pois, relagdo de horizontalidade entre a empresa
estatal e o particular, retirando daquela uma prerrogativa conferida pela lei geral a
Administracdo Publica.

Enfim, em diversas oportunidades o Estatuto Juridico das Empresas Estatais
aproxima as licitacbes dos procedimentos de contratacdo comumente adotados no setor
privado.

Em sentido oposto, porém, muitas vezes a Lei n. 13.303/2016 pende para regime
mais publicista e menos privatista.

E o caso, por exemplo, da adoc&o nas licitacbes das empresas estatais, 0 regime mais
benéfico conferido as micro e pequenas empresas, estabelecido pela Lei Complementar (LC)
123/2006 (BRASIL, 2006), alterada pela Lei Complementar 147/2014 (BRASIL, 2014),
conforme art. 28, 8 1°, da Lei n. 13.303/2016.

A preferéncia estabelecida pela LC n. 123/2006 as estatais é alvo de criticas feitas
por Justen Filho (2016), que, apds admitir a utilizacdo do instituto como decorrente de um
juizo politico para a Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional, diz que nao é

adequado aplicé-lo as estatais, pois:

compromete a exigéncia de eficiéncia, eis que a empresa estatal é constrangida a
pagar valores superiores aos que poderia obter no mercado pelos mesmos produtos e
servigos. Isso se traduzird em reducdo de sua capacidade competitiva. Assim se
passara porque 0s Sseus competidores ndo se subordinardo a idéntico regime e
poderdo contratar bens e servicos pelo menor pre¢o possivel. (JUSTEN FILHO,
2016, p. 296).

® Para Lefévre e Wladeck (2016, p. 514), as prerrogativas de alteracdo unilateral dos contratos pela
Administracdo Publica “jd ndo eram aplicaveis aos contratos das empresas publicas, sociedade de economia
mista e suas subsididrias”.
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Nesse sentido, a utilizacdo das licitacbes das empresas estatais para o alcance de
finalidades e resultados mediatos ou indiretos, tais como a protecdo as micro e pequenas
empresas, muito comuns no regime geral, redireciona o regime juridico das estatais para o
Direito Publico.

A prevaléncia do interesse publico sobre o privado também esta presente na Lei n.
13.303/2016, ao estabelecer a prerrogativa das empresas estatais de punirem o0s contratados
com adverténcia, multa e suspensdo temporaria do direito de licitar e de contratar com a
entidade sancionadora, sangdes essas previstas no art. 83.

Isso porque o direito de punir da Administracdo decorre exatamente da condicdo de

prevaléncia do interesse publico em relacdo ao privado. Conforme ensina Pereira (2016):

A possibilidade de imposi¢do de penalidades contratuais pela Administracdo Publica
é uma caracteristica tipica dos contratos administrativos (cf. art. 58, IV, da Lei
8.666/1993). O contratante publico vale-se de suas competéncias préprias para
apurar infracdes e aplicar as sanc¢des cabiveis. (PEREIRA, 2016, p. 529

Em outra situacdo, que se pode considerar até mesmo inusitada, a Lei n. 13.303/2016
ndo s6 se aproximou do sistema de Direito Publico, como até mesmo extrapolou o rigor da
Lei n. 8.666/1993, ao atribuir responsabilidade objetiva ao contratado pelos danos que causar
a terceiros ou a empresa contratante na execucao do contrato, conforme prescreve o art. 76.

Até mesmo a Lei n. 8.666/1993, de carater eminentemente publico e que impde
nitida relacdo de verticalidade entre a Administracdo Publica e o particular, estabelece, no art.
70, relacdo mais paritaria quanto a responsabilidade do contratado, que somente respondera
pelos danos que causar se agir com culpa ou dolo.

Orienta-se da mesma forma Justen Filho (2012), ao defender que, no ambito da Lei
n. 8.666/1993, o particular somente sera civilmente responsabilizado perante a Administracdo
se agir com culpa ou dolo, tal como acontece, em regra, no Direito Privado.

Sabe-se que a regra € a da responsabilidade civil subjetiva, seja ela contratual ou
extracontratual. Especificamente quanto a espécie contratual, o Cddigo Civil prevé, nos art.
389 e 393, que o devedor serd civilmente responsavel se ndo cumprir a obrigacdo que lhe
cabe, salvo se o descumprimento decorrer de caso fortuito ou forga maior.

A responsabilidade civil objetiva por danos contratuais esta excepcionalmente
prevista no ordenamento juridico brasileiro, no art. 12 e no art. 13 do Codigo de Defesa do
Consumidor; os fundamentos dessa especie de responsabilizacdo, contudo, ndo tém relacdo

com os contratos celebrados pelas empresas publicas no exercicio de suas atividades
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Ora, se o0 art. 68 da Lei n. 13.303/2016 determina que os contratos celebrados pelas

e

empresas estatais se regulam pelos preceitos de Direito Privado, cuja regra é a da
responsabilidade subjetiva, e ndo se tratando de relagdo 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.

Dai, também, nesse caso especifico a Lei n. 13.303/2016 afasta-se do regime proprio
de Direito Privado e assume nitida roupagem publicista, em que a empresa publica ou a
sociedade de economia mista, embora em regra atue em condic¢édo de paridade com os demais
agentes do dominio econdmico, situa-se em excepcional posicao de verticalidade em relacédo
ao particular que com ela contrata.

Outro dispositivo legal de natureza eminentemente publica é o art. 77, § 1°, da lei em
foco, que repete ipsis litteris o art. 71, da Lei n. 8.666/1993, no sentido de que a empresa
publica e as sociedades de economia mista ndao respondem pela inadimpléncia do contratado,
quanto aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais por ele assumidos.

Diversamente, no setor privado, especificamente quanto as obrigac@es trabalhistas, a
inadimpléncia do contratado “implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos
quanto aquelas obrigagdes”, nos termos da Sumula 331, inciso 1V, do TST. (BRASIL, 2011b)

As empresas estatais sujeitam-se, ainda, ao controle interno e externo da
Administracdo Publica direta e indireta (art. 70, CR/1988), e, ainda, a fiscalizacdo da
sociedade, nos termos dos art. 85 a 90 da Lei n. 13.303/2016.

4 CONCLUSAO

A despeito de a CRFB/1988 e de a Lei n.13.303/2016 expressamente estabelecerem
que as empresas publicas e sociedades de economia mista sujeitam-se ao regime juridico de
Direito Privado, julgou-se necessario refletir sobre o verdadeiro e efetivo alcance das
respectivas normas juridicas.

Relativamente a responsabilidade civil do controlador das empresas estatais, a regra
aplicavel é eminentemente de Direito Privado, mas também encontra fundamentos na
responsabilidade civil do Estado, previstos no at. 37, § 6°, da CRFB/1988, e no art. 43 do

10 Para os autores, o sistema de responsabilidade objetiva presente no CDC foi influenciado pelos sistemas norte-
americano e o sistema da Directiva (35/374/CEE, de 25.07.2005), da Comunidade Econémica Europeia.
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CC/2002, respectivamente.

Ja a pretensdo de reduzir a influéncia politica nas nomeacGes dos administradores e
diretores das empresas publicas e sociedades de economia mista impele a Lei n. 13.303/2016
a instituir critérios cuja natureza é de Direito Publico.

A fim de preservar a condi¢cdo de competitividade num ambiente concorrencial,
garantiu-se que 0s processos de aquisicdo e o0s contratos celebrados relacionados as
atividades-fim das empresas estatais submetem-se quase que exclusivamente as regras
praticadas na iniciativa privada, mas nao deixa de exigir a observancia de principios tipicos do
Direito Publico.

No que tange as atividades-meio das empresas publicas e sociedades de economia
mista, a submissdo ao regime de licitacbes impde o reconhecimento da prevaléncia de normas
de Direito Pablico, inclusive aos contratos delas decorrentes. Todavia, € nitida a flexibilizacdo
de diversos institutos consolidados na Lei n. 8.666/1993, aproximando-os do que comumente
se pratica no ambito privado.

Portanto, tendo-se em vista a pesquisa realizada e a investigacdo dos diversos
dispositivos legais, conclui-se, por fim, que o regime juridico estabelecido pela Lei n.
13.303/2016 ¢é hibrido, submetendo as empresas estatais ora ao regime de Direito Publico, ora
ao de Direito Privado, sendo que tal alternancia ocorre de acordo com o bem juridico

pretensamente tutelado pelo Estatuto Juridico das Empresas Estatais.
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